MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DEL CARGO — Contra el cargo de Alcalde
del Municipio de Puerto Gaitan por haberse declarado que se violaron las
sumas maximas de dinero autorizadas a gastar en las campafas

En la audiencia inicial se realizo la fijacion del litigio en el sentido de “determinar si
se cumplen los presupuestos normativos para declarar la pérdida del cargo de
Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan (Meta) en contra del sefior Edgar
Humberto Silva Gonzélez, por exceder la suma maxima de $58.000.000 que podia
invertir en la campafa politica”. Es asi como, la Sala teniendo en cuenta que
mediante sentencia del 21 de julio de 2016 se declaré la legalidad de las
Resoluciones Nos. 3049 del 29 de julio de 2014 y 3347 del 20 de octubre de la
misma anualidad dictadas por el Consejo Nacional Electoral, debera determinar si
corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo imponer la sancion
de pérdida del cargo, previo andlisis de los argumentos expuestos por el demando
en sede judicial. Adicionalmente, teniendo en cuenta que el proceso se conoce por
importancia juridica, ante la consagracion en los articulos 109 de la Constitucion
Politicay 26 de la Ley 1475 de 2011, relacionados con la consecuencia juridica
derivada de la violaciéon a los limites de ingresos y gastos en las campafas
politicas, corresponde en el presente fallo dar las pautas iniciales para el
adelantamiento del juicio, por lo que la Sala aborda los siguientes ejes tematicos:
i) Reglas de competencia para el tramite del proceso de pérdida del cargo; ii)
Legitimacién en la causa por activa; iii) Caducidad de la accion; iv) Régimen
juridico de financiacion de las campafas politicas; v) Naturaleza juridica del
proceso de pérdida del cargo y sus principales caracteristicas, diferencias con el
proceso de nulidad electoral y con el de pérdida de investidura; vi) Presupuesto
para la iniciacion del proceso — competencias del Consejo Nacional Electoral y de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; vii) Valor probatorio de los actos
administrativos dictados por el Consejo Nacional Electoral en materia de
superacion de limites en las camparias politicas en el tramite de pérdida del cargo
y viii) Sancién de pérdida del cargo por violacion de topes, principio de
proporcionalidad y consecuencias juridicas derivadas de la imposicion de la
sancion

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 109/ LEY 1475 DE
2011 - ARTICULO 26

PERDIDA DE CARGO - Reglas de competencia y procedimiento para el
tramite del proceso / PROCESO DE PERDIDA DE CARGO - Alcaldes
Municipales y Gobernadores / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA —
En el proceso de perdida de cargo

La norma sefiala en forma clara el procedimiento que se debe adelantar para
resolver la solicitud de pérdida del cargo, remitiendo para todos los efectos al
proceso de nulidad electoral, debiendo entenderse comprendidas dentro de la
remision las reglas legalmente establecidas para distribuir las competencias,
contenidas en el titulo IV de la parte segunda del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (...) Encontrandose, en
consecuencia, expresamente consagradas las reglas de competencia para
conocer del proceso de nulidad electoral en relacion con los alcaldes municipales
y siendo este el procedimiento que se debe adelantar para determinar la
procedencia de la sancion de pérdida del cargo, resulta evidente que los
Tribunales Administrativos conoceran en Unica o primera instancia (...) Con
respecto a los gobernadores, la Sala reitera su posiciébn en torno a que, al no
existir regla especial de competencia para conocer del proceso de nulidad
electoral, se debe dar aplicacién al articulo que consagra la clausula general de



competencia residual de asignar al Consejo de Estado en U(nica instancia
(...)corresponde a la Sala responder el interrogante referido a si Unicamente le
asiste al organismo electoral la legitimacion para demandar o la demanda podria
igualmente ser instaurada por cualquier ciudadano, en consideracion a la
naturaleza juridica de la accion y el interés que le asiste a toda la colectividad en
la moralizacién y trasparencia del proceso electoral (...) considera la Sala que la
norma adjetiva objeto de analisis radica en el organismo electoral la competencia y
a la vez el deber juridico de instaurar la demanda de pérdida del cargo (...) Se
presenta una diferencia —al igual que ocurre con la figura juridica de la caducidad y
con las consecuencias de la sancidbn como se analizara a continuacion— entre la
pérdida del cargo para alcaldes y gobernadores y la pérdida de la investidura
establecida para candidatos elegidos para corporaciones publicas (...) Tal
diferencia se presenta en razon a que para miembros de corporaciones publicas la
norma objeto de analisis adiciond una causal de pérdida de investidura y de cara a
la existencia de los preceptos especiales consagrados en las Leyes 144 de 1994 y
1437 de 2011

FUENTE FORMAL: LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 26 NUMERAL 2/ LEY 1475
DE 2011 — ARTICULO 151 NUMERAL 9 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 152
NUMERAL 8 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 149 NUMERAL 14 / ACUERDO
58 DE 1999 — ARTICULO 13/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 26 / LEY 1475 DE
2011 — ARTICULO 13/ LEY 144 DE 1994

CADUCIDAD DE LA ACCION — De pérdida de cargo para Alcaldes y
Gobernadores / CADUCIDAD DE LA ACCION - Diferencia entre la pérdida de
cargo y la pérdida de investidura

[El] término de caducidad establecido para solicitar la pérdida del cargo a través
del medio de control de nulidad electoral para alcaldes y gobernadores,
igualmente, marca una diferencia con la pérdida de investidura que por esta
misma causal se establecio para miembros de corporaciones publicas, en
consideracion a que, la accion electoral tiene previsto un término de caducidad de
treinta (30) dias —articulo 164 num. 2 literal a)- y la accion de pérdida de
investidura no tiene término de caducidad

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 NUMERAL 2 LITERAL
A

CAMPANAS~POLITICAS — Régimen juridico de financiacion / FINANCIACION
DE CAMPANA - La violacién de los topes maximos serd sancionada con
pérdida de investidura o del cargo

La norma constitucional establecié que, para las elecciones que se celebren a
partir de la vigencia del referido acto legislativo, la violacion de los topes maximos
de financiacion de las campafas, debidamente comprobada, sera sancionada con
la pérdida de investidura o del cargo, consagrandose que la ley debia reglamentar
los demas efectos por la violacion de este precepto (...) la Ley 1475 de 2011
consagro el régimen juridico de financiacion de las campafias politicas, regulando
expresamente aspectos como fuentes de financiacion de los partidos y
movimientos politicos; financiacion estatal de los partidos y movimientos politicos;
destinacion de los recursos; rendicion publica de cuentas; limites a la financiacion
privada; limites al monto de gastos; pérdida del cargo por violacion de los limites al
monto de gastos, entre otros (...) En virtud de los principios que informan la
financiacion de las campafas politicas y en relacion con el tema que interesa al
presente proceso, se tiene que las normas analizadas, con el objetivo de



garantizar la igualdad en la contienda electoral, contemplan, ademas de la entrega
de recursos estatales a los partidos y movimientos politicos, la posibilidad de
establecer un limite a los montos de contribucion que los particulares hacen a
cada una de las campafias y consagran las posibles fuentes de financiaciéon
privada en el articulo 20 de la Ley 1475 de 2011. De lo dicho, es procedente
concluir que el sistema de financiacibn de campafias de candidatos a cargos o
corporaciones de eleccion popular en Colombia, responde a un sistema mixto, el
cual permite la contribucion por parte de personas de derecho privado, asi como el
ingreso de recursos estatales destinados para el efecto, en cumplimiento del
mandato constitucional del articulo 109, la cual se da mediante dos mecanismos:
(i) anticipos, segun lo regulado por el articulo 22, o (ii) reposicion de votos
validamente obtenidos por el candidato y/o partido o movimiento politico, de
conformidad con lo expuesto por el articulo 21 de la normatividad objeto de
andlisis.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 109 / ACTO
LEGISLATIVO 3 DE 2009 — ARTICULO 3/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 20 /
LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 21 /LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 22

PROCESO DE PERDIDA DEL CARGO - Naturaleza juridica / PROCESO DE
PERDIDA DE CARGO - Caracteristicas diferencias con el proceso de nulidad
electoral y perdida de investidura / PERDIDA DE CARGO - Proceso de
naturaleza jurisdiccional sancionatorio que tiene por objeto castigar las
conductas que implican la utilizacion de recursos en un monto mayor al
autorizado por el Estado

En el medio de control electoral, el juez debe realizar un juicio sobre la legalidad
del acto de eleccion, es decir sobre su correspondencia o no con el orden juridico,
por lo que se trata de un control objetivo de legalidad, sin que resulte procedente
analizar la conducta del elegido, lo que implica igualmente que en el evento de
prosperar la pretension de nulidad no se genera inhabilidad alguna. La anterior
diferencia se fundamenta en que en el proceso de pérdida del cargo no se
cuestiona la validez del acto electoral, sino la utilizacion en la campafia politica de
un monto mayor al autorizado por la Organizacion Nacional Electoral, lo que lo
hace merecedor de una sancion, naturaleza juridica que surge del contenido del
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, ratificada en la sentencia de constitucionalidad
C-490 de 2011. En consecuencia, al analizar las normas que consagran la figura
juridica y el alcance de las mismas de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacion se concluye que se trata de un proceso de
naturaleza jurisdiccional sancionatorio que tiene por objeto castigar las conductas
que implican la utilizacion de recursos en un monto mayor al autorizado por el
Estado, con lo que se pretende salvaguardar principios democréticos esenciales
como la igualdad electoral y la trasparencia, que se tramita por el procedimiento
de la nulidad electoral, presentando significativas diferencias con este, derivadas
del objeto de estudio y de la finalidad que se pretende con cada uno, segun se
dejé expuesto. En relacion con la pérdida de investidura, se advierte que goza de
la misma naturaleza sancionatoria sui generis derivada de las especificidades
propias de la finalidad que cumplen en el ordenamiento juridico, presentando
diferencias con esta en cuando a: (i) el procedimiento para la imposicion de la
sancion; ii) la legitimacién en la causa por activa; (ii) la existencia de un término de
caducidad; (iii) las consecuencias que reviste una y otra sancion. Por tratarse de
un régimen sancionatorio, corresponde al operador judicial determinar la
materialidad de la conducta o fase objetiva que consistird en la verificacion del
supuesto de hecho de la norma consistente en la violacion de los limites
establecidos y la fase subjetiva de la responsabilidad, derivada de encontrarse



proscrita la responsabilidad objetiva en el ejercicio del ius puniendi del Estado, al
resultar plenamente aplicable el articulo 29 Constitucional. NOTA DE
RELATORIA: Para el estudio de la naturaleza juridica de perdida de cargo la Sala
parte de la interpretacion de las normas legales y constitucionales del Proceso de
perdida de cargo y de perdida de investidura fijados por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-490 de 2011 y Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia de 23 de
febrero de 2016

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 109 / LEY 1475 DE
2011 - ARTICULO 26

PROCESO ELECTORAL - Iniciacion y competencias del Consejo Nacional
Electoral y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El Consejo Nacional Electoral tiene la facultad, directamente, de imponer
sanciones por la violacién de los topes maximos de financiacién de las campafias
electorales, y al mismo tiempo, pero no en forma directa, sino a traves de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, puede solicitar, con fundamento en
los mismos supuestos de hecho, la pérdida del cargo (...) se tiene que del
contenido normativo del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, surge un presupuesto
procesal de la accién o requisito de procedibilidad, consistente en que sea la
méxima autoridad electoral -CNE— quien determine la violacion de los limites del
monto de gastos (...) La Sala destaca que, de conformidad con el marco
normativo y jurisprudencial expuesto, resultan claras las competencias del érgano
electoral y de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en torno a la pérdida
del cargo por violacion de limites. Al respecto se tiene que es competencia del
Consejo Nacional Electoral determinar las sumas maximas que podran invertir en
sus campafias electorales los candidatos a alcaldias y gobernaciones, entre otros,
asi como determinar, con respecto a éstos, la violacion de los limites del monto de
gastos, previo procedimiento sancionatorio, quedando en cabeza de esa misma
entidad la presentacion de la demanda de pérdida del cargo, que se encuentra
condicionada a la ejecutoria del acto que determine la violacion al limite al monto
de gastos (...) se establecié expresamente el control por parte de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, de tal manera que los afectados con los actos
administrativos que dicte el Consejo Nacional Electoral podran, a través de los
medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho solicitarle a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que revisen la legalidad de tales
decisiones si avizoran la materializacion de alguna de las causales consagradas
en los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011. En el evento de que se
demanden en sede de nulidad los actos administrativos expedidos por el Consejo
Nacional Electoral, resulta evidente que para decidir sobre la pérdida del cargo se
tendrd que esperar la resolucion del juez de la legalidad del acto, como acaecio
precisamente en el proceso que ocupa la atencion de la Sala, en la que se decret6
la prejudicialidad, reanudandose el trdmite de la actuacion una vez ejecutoriada la
sentencia que se pronuncio sobre la validez de los actos administrativos. En caso
de no mediar demanda de nulidad, el acto administrativo expedido por el Consejo
Nacional Electoral revestido de la presuncion de legalidad, constituye requisito de
procedibilidad ante la jurisdiccidon contenciosa y prueba de la materialidad de la
conducta o aspecto objetivo

FUENTE FORMAL: LEY1475 DE 2011 — ARTICULO 13/ LEY 1475 DE 2011 —
ARTICULO 26/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 24

VALORACION PROBATORIA — De acto administrativo del Consejo Nacional
Electoral / ACTO ADMINISTRATIVO — En materia de superaciéon de limites en



las campafias politicas / PERDIDA DE CARGO - Por violacion de topes en
campafia politica / PERDIDA DE CARGO - La consecuencia juridica de la
sancion es distinta a la de perdida de investidura pues no implica inhabilidad

La demanda de pérdida del cargo tiene su fundamento en la resolucion que
declara la violacion de los limites establecidos, quedando con ella demostrada en
grado de plenitud probatoria la tipicidad de la conducta sancionatoria consistente
en la violacion de limites de gastos. En virtud de lo expuesto, los actos
administrativos expedidos por el Consejo Nacional Electoral acreditan el elemento
objetivo de la sancién, referido a la violacion de los topes, pudiendo el demandado
Gnicamente alegar una causal que tenga la entidad de exonerar su
responsabilidad desde el punto de vista subjetivo (...) Con respecto a las
consecuencias juridicas de la sancion, corresponde a la Sala resolver el problema
juridico consistente en determinar si la Unica sancidén aplicable es la pérdida del
cargo o esta implica igualmente, como en el caso de la pérdida de investidura —
gue por la misma causa es aplicable a miembros de corporaciones publicas—
implica la imposibilidad de volver a ocupar una dignidad de eleccion popular.
Sobre este topico la Sala considera que en aplicacion del principio de legalidad
que informa el régimen sancionatorio, en el caso concreto no es posible extender
los efectos de la Unica sancion prevista tanto en la norma constitucional como en
el desarrollo legal, lo cual no deja de generar un desequilibrio entre los miembros
de corporaciones publicas que ademas de perder la investidura quedan sometidos
a una inhabilidad para ejercer cargos publicos que implica una especie de “muerte
politica” y los alcaldes y gobernadores que Unicamente pierden el cargo, pero esta
desigualdad no puede ser resuelta por la Sala pues ella obedece a una falencia
del legislador que no es dable corregir

FUENTE FORMAL: LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 26

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD — En el proceso de perdida de cargo /
PERDIDA DE CARGO - Consecuencias juridicas de su imposicion

El medio de control relacionado con la pérdida del cargo por desconocimiento de
topes, no es el escenario juridico pertinente para debatir aspectos que el sefior
Silva Gonzalez plante6 al momento de ejercer su derecho de defensa en el tramite
administrativo y que reiteré en el proceso de nulidad, en tanto los mismos se
relacionan con la legalidad de los actos administrativos que, se itera, no son
materia de control en esta oportunidad (...)la Unica sancion prevista por el
constituyente en el articulo 109 de la Constitucion y desarrollada por el legislador
en forma acorde con la norma superior, habiendo sido declarada exequible por la
Corte Constitucional en la sentencia C-141 del 26 de febrero 2010, por considerar
que resulta valida constitucionalmente y se origina en la concrecion del principio
de transparencia. No existe, en consecuencia, duda alguna de que la sancién de
pérdida del cargo resulta respetuosa de los principios y valores consagrados en la
Carta Politica y que la misma supera ampliamente el test de proporcionalidad (...)
tanto en el procedimiento administrativo previo a la iniciacion del presente proceso
adelantado ante el Consejo Nacional Electoral, como en el tramite jurisdiccional de
la referencia, se respetaron las garantias del debido proceso y en el sub lite se
comprob6 que la superacion del limite de los ingresos y gastos de la campafa
electoral fueron significativos y tuvieron la entidad suficiente para afectar el
equilibrio, la trasparencia y la igualdad en la contienda, sin que —se reitera— la
parte demandada haya alegado o se encuentre acreditada una causal de
justificacion de la conducta desde el punto de vista subjetivo. Siendo ello asi, no
existe en el caso concreto vulneracion al principio de proporcionalidad alegado por



el demandado, haciéndose el mismo acreedor a la sancién prevista por el
constituyente en el articulo 109 de la Constitucién.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 109

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C, primero (1) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion niumero: 50001-23-33-000-2015-00006-01
Actor: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Demandado: EDGAR HUMBERTO SILVA GONZALEZ - Alcalde del Municipio
de Puerto Gaitan, Meta

Naturaleza: Pérdida del cargo (Articulo 109 constitucional y 26 de la Ley 1475
de 2011)

Asunto: Fallo por importancia juridica — decreta la pérdida del cargo — analisis de
los articulos 109 de la Constitucién Politica y 26 de la Ley 1475 de 2011- precision
sobre la valoracién probatoria del acto proferido por el Consejo Nacional Electoral
— estudio sobre el principio de proporcionalidad de la sancion.
OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite legal correspondiente, la Sala procede a dictar sentencia de por
importancia juridica® en el proceso de la referencia.

|. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1.1. Las pretensiones

1 De conformidad con el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, por razones de importancia juridica,
trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicién de una
sentencia de unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir el conocimiento de asuntos
pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remisién de las secciones o subsecciones o de los
tribunales, o a peticion del Ministerio Publico. En los términos del articulo 270 ejusdem, esta providencia
constituye sentencia de unificacion jurisprudencial.



Mediante escrito radicado el 13 de enero de 20152 en la Secretaria General del
Tribunal Administrativo del Meta, el Consejo Nacional Electoral, por intermedio de
apoderado judicial, interpuso demanda de pérdida del cargo de Alcalde del
Municipio de Puerto Gaitdn — Meta®, dignidad ocupada por el sefior Edgar
Humberto Silva Gonzéalez?®, con fundamento en que mediante Resolucién No.
3049 de julio de 2014, esa Corporacion declaré la violacion de los limites de
gastos en la campafa electoral en la que resultd elegido, acto administrativo que
fue confirmado segun Resolucion No. 3347 del 20 de octubre del mismo afio.

Para el efecto, elevo la siguiente pretension:

“... que se declare la pérdida del cargo del Alcalde del Municipio de
Puerto Rico (Sic), Meta, por parte del ciudadano EDGAR
HUMBERTO SILVA GONZALEZ de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 109 de la Constitucion Politica de Colombia y el articulo 26
de la Ley 1475 de 2011 al haberse declarado por parte del Consejo
Nacional Electoral, mediante Resoluciones 3049 del 29 de julio de
2014 y 3347 del 20 de octubre de 2014, que durante la campafa
electoral del afio 2011 que llevé a la Alcaldia Municipal al
demandado, se violaron las sumas maximas de dinero autorizadas a
gastar en tales campafas™.

1.2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré probados los siguientes hechos que son relevantes para la
decision que se adoptara en la sentencia:

e Mediante Resoluciéon No. 0078 del 22 de febrero de 2011, el Consejo Nacional
Electoral fij6 las sumas maximas que podian invertir los candidatos a
gobernaciones departamentales, alcaldias municipales o distritales en las
elecciones que se llevarian a cabo en al afio 2011.

e El Consejo Nacional Electoral por medio de la Resolucién No. 0599 del 12 de
julio de 2011 constituy6 Tribunales Seccionales de Garantias y Vigilancia Electoral
en varios departamentos del pais, incluido el Departamento del Meta, designacién
qgue en este departamento recayd en los ciudadanos Hermencia Herrera Castro,
Alberto Rojas Rios y Carlos Mauricio Bonilla Hernandez.

e El 30 de octubre de 2011 se llevaron a cabo las elecciones de alcaldes y
gobernadores, en las cuales se inscribi6 como candidato a la Alcaldia del
Municipio de Puerto Gaitdn — Meta el ciudadano Edgar Humberto Silva Gonzalez,

2 Folio 16. Cuaderno principal No. 1.

% Folios 1 a 15. Cuaderno principal No. 1.

4 Integrante del Partido Social de Unidad Nacional — Partido de la “U”, representado legalmente para esa
época por Oscar Orlando Rueda Garcia.

5 Folio 2 del cuaderno nimero 1.

6 “Por la cual se fijan las sumas maximas que pueden invertir por los candidatos en las campafas electorales
a gobernaciones, alcaldias distritales y municipales, asi como por los precandidatos de consultas populares o
internas o interpartidistas que realicen las organizaciones politicas con personeria juridica para seleccionar
candidatos a gobernaciones y alcaldias, en las elecciones que se lleven a cabo durante el afio 2011".



qguien fue avalado e inscrito por el Partido Social de la Unidad Nacional — Partido
de la U, siendo elegido, segun consta en el acta general de escrutinios del 1° al 4
de noviembre de 2011 y en el Formulario E-26 del 8 de noviembre de 2011°.

e EIl 28 de noviembre de 20118, los miembros del Tribunal Seccional de Garantias
y Vigilancia Electoral del Departamento del Meta radicaron en el Consejo Nacional
Electoral el Oficio TGVE.M S/467-2011° con el que aportaron al expediente las
actuaciones adelantadas en relacion con la presunta violacién de los limites de
gastos que podia invertir en su campafa electoral, asunto que correspondié por
reparto al magistrado Bernardo Franco Ramirez, bajo el radicado No. 16655-11,
quien profirié los autos de 2 y 5 de diciembre de 2011°, con los que avocé el
conocimiento y ordend la apertura de la indagacion preliminar, respectivamente.

e Mediante auto del 28 de febrero de 2012!! el Consejo Nacional Electoral
decretd la practica de pruebas, decision comunicada a los investigados mediante
Oficio CNE-SS-JHP/1559/2012 del 2 de marzo de 201212,

e La anterior actuacion, junto con el acervo probatorio recaudado, fue remitida al
despacho del Consejero Joaquin José Vives Pérez mediante Oficio CNE-BFR-
086-2012 de 3 de mayo de 20123, de conformidad con el sorteo que consta en el
Acta N° 16 de esa misma fecha. Lo anterior se le comunicé al sefior Edgar
Humberto Silva Gonzalez por oficio 910-213 del 6 de junio de 2012, suscrito por el
Registrador Municipal del Estado Civil de Puerto Gaitan, Meta'4.

e Mediante autos del 29 de mayo?®, 13 de junio!®, 57 y 1218 de julio, 6'° y 28 de
agosto?%, 10%' y 19?2 y 20 de septiembre?3, 26 de octubre?*, y 12, 226, 10, y 157 de
noviembre, todos de 2012, se ordend la practica de pruebas dentro de la citada
actuacion administrativa.

e Con autos del 1628, 2220 y 263 de octubre de 2012 se corrié traslado al sefior
Silva Gonzalez de los dictimenes periciales practicados, los cuales fueron
objetados por éste en escritos del 233, 2932 y 3132 de los mismos mes y afio.

7 Folios 1779 y 1780. Cuaderno anexo No. 11.
8 Folio 31. Cuaderno anexo No. 1.

% jdem.

10 Folios 69 y 70. Cuaderno anexo No. 1.

11 Folio 80. Cuaderno anexo No. 1.
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e Mediante auto del 24 de enero de 201334 se le comunicé al Partido Social de
Unidad Nacional — Partido de la U, la existencia de la actuacion administrativa
adelantada.

e Con la Resolucion N° 1095 del 10 de abril de 2013% se dispuso abrir
investigacion administrativa y formular cargos contra el Partido de la U y el sefior
Edgar Humberto Silva Gonzélez, por “violacion de los limites de ingresos y gastos
de la campanfa electoral a la Alcaldia de Puerto Gaitan, Meta”, decisiones que
fueron debidamente notificadas.

e El 8 de mayo de 201236, el Partido de la U se pronuncié sobre la apertura de
investigacion. Por su parte, el 27 de mayo de 2013%, el sefior Silva Gonzalez, por
intermedio de apoderado judicial, contesté los cargos que le fueron formulados.

e Por auto del 9 de julio de 201328 se resolvié la peticién de pruebas acompariada
con los descargos de los investigados y en decision del 10 de julio del 2013,
fueron negadas las demas solicitudes probatorias elevadas por los implicados en
la actuacion administrativa.

e Mediante auto del 13 de enero de 2014%° se corrié traslado para presentar
alegatos de conclusion.

e Surtido el tramite correspondiente, el Consejo Nacional Electoral mediante la
Resolucion No. 3049 del 29 de julio de 20144! declar6 la violacién de los limites de
ingresos y gastos establecidos, por parte de la campafa del candidato Edgar
Humberto Silva Gonzalez y, en consecuencia, sancion0 al Partido Social de
Unidad Nacional — Partido de la “U”, con la suspension del derecho a inscribir
candidatos a la alcaldia municipal de Puerto Gaitan en las elecciones
inmediatamente siguientes al 201142,

e Para arribar a la citada resolutiva, el Consejo Nacional Electoral consideré que
de conformidad con lo establecido en la Resolucién No. 0078 de 2011 y el censo
electoral del Municipio de Puerto Gaitan*® la campafia del candidato Edgar
Humberto Silva Gonzalez, estaba sujeta al limite de ingresos de $58.000.000 y

30 Folio 646. Cuaderno anexo No.
31 Folio 638. Cuaderno anexo No.
32 Folio 649. Cuaderno anexo No.
33 Folio 657. Cuaderno anexo No.
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octubre de 2011.

o oo oo

. 8.
. 8.



gue con fundamento en el material probatorio allegado a la actuacién se encontrd
probada la violaciéon del mismo en cuantia de $22.753.243%4

e Contra la decision anterior el Partido Social de Unidad Nacional — Partido de la
U, presentd recurso de reposicion que fue resuelto por el Consejo Nacional
Electoral, mediante Resolucién No. 3347 del 20 de octubre de 2014, que confirmo
integramente la decision recurrida®®.

1.3. Fundamentos de la demanda - normas violadas y el concepto de
violacion

En la demanda se afirmé que, en procura de la equidad en las contiendas
electorales, el constituyente regulé la actividad de los partidos politicos, de las
campafas electorales y de los candidatos, fijjando los limites al financiamiento
electoral, asi como las consecuencias para quienes los infrinjan.

Preciso que, al Consejo Nacional Electoral le ha sido encomendada la funcion de
regular, inspeccionar, vigilar y controlar la actividad electoral, funciones que
cumple con fundamento en el articulo 265 de la Constitucion Politica, incluyendo lo
relacionado con el financiamiento de las campafas electorales, en especial, en lo
que se refiere a la “fijacion de los limites de ingresos y gastos en que puede
incurrir cada campafia y al cumplimiento de los limites adoptados, todo ello con el
proposito de velar o procurar que en estas contiendas haya equidad, trasparencia,
imparcialidad y credibilidad™®.

En atencion a lo anterior, resaltd6 que existe un completo marco regulatorio
relacionado con la asignacion de recursos estatales para el desarrollo de
actividades proselitistas, asi como la consagracibn de sanciones ante el
incumplimiento de los limites fijados para la financiacion de una determinada
campafa electoral, “de tal manera que la diferencia en el volumen de los recursos
econémicos entre los distintos aspirantes no sea el factor determinante para su
éxito y que el poder del dinero no coopte el Estado™’.

Seguidamente, previo recuento historico del régimen legal y reglamentario para la
financiacion de campafias politicas y de referir las consecuencias de su
desconocimiento, concluy6 que “... si bien la Constitucidon ha erigido a Colombia
como una Republica democrética, participativa y pluralista, en la que la soberania
radica en el pueblo, con ocasion del cual se ha consagrado el derecho a la
participacion politica, el que implica los derechos a elegir y ser elegido, tales
derechos no son absolutos, sino que admiten limites que la misma ley ha previsto
en procura de la equidad, transparencia, imparcialidad y credibilidad, limites dentro
de los que se encuentran los relativos al monto de financiacion de las campafias

44 Folio 1624. Cuaderno anexo No. 11.

45 Folios 1734 y ss. Cuaderno anexo No. 11.
46 Folio 6. Cuaderno principal No. 1

47 Folio 6. Cuaderno principal No. 1.



electorales, cuyo incumplimiento implica consecuencias para quienes infrinjan las
disposiciones al respecto™.

Fundamentd las pretensiones de la demanda en las siguientes normas: articulos
109 de la Constitucion Politica; 14 de la Ley 130 de 1994; 1°, 24 y 26 de la Ley
1475 de 2011.

1.4 Solicitud de medida cautelar

En escrito separado a la presentacion de la demanda“®, el apoderado del Consejo
Nacional Electoral solicit6 como medida cautelar la suspension de los efectos del
acto administrativo que declaré la eleccion del sefior Edgar Humberto Silva
Gonzalez como alcalde del municipio de Puerto Gaitdn (Meta), contenido en el
acta general de escrutinios de las elecciones en el Departamento del Meta del 1 a
4 de noviembre del 2011, asi como en los formularios E24 y E26 del 8 de
noviembre del 2011.

Para el efecto, sefiald que en el expediente obran pruebas suficientes para
demostrar la ocurrencia de los presupuestos facticos exigidos para declarar la
pérdida del cargo del demandado, alegando ser mas gravoso para el “interés
publico” que éste continle ejerciéndolo después de la ejecutoria de un acto
administrativo que declaro la violacion de los topes de campaiia.

Adicionalmente, indicé que de no decretarse la medida solicitada, “los efectos de
la sentencia que llegare a dictarse, serdn nugatorios”, toda vez que el periodo para
el cual fue elegido alcalde el sefior Silva Gonzéalez, termina el 31 de diciembre del
2014.

2. Actuaciones procesales relevantes
2.1. Auto admisorio de la demanda

Mediante auto del 19 de enero de 2015%°, el Magistrado Ponente del Tribunal
Administrativo del Meta, admitié la demanda y ordend la notificacion personal del
auto admisorio al sefior Edgar Humberto Silva Gonzélez y al representante legal
del Partido Social de Unidad Nacional — Partido de la U, en la forma prevista en el
numeral 1° literal a) del articulo 277 de la Ley 1437 de 20115
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Asi mismo, ordend la notificacion personal al representante del Ministerio Publico
delegado ante esa Corporacion e informar a la comunidad por medio de la pagina
web del Tribunal®?.

De otra parte, en el numeral 6° de la referida providencia, dispuso correr traslado
por el término de cinco (5) dias de la solicitud de medida cautelar de suspension
provisional®3® de conformidad con el articulo 233 de la Ley 1437 del 2011.

2.2. Tramite dado a la solicitud de medida cautelar

Vencido el traslado de la solicitud de medida cautelar ordenado por el auto
admisorio de la demanda, el Tribunal Administrativo del Meta, en auto del 17 de
febrero del 20154, negd la suspensién provisional solicitada, considerando para el
efecto que “constituye la razon de ser del debate procesal, apenas abierto, discutir
el nivel de acreditacion alcanzado por el CNE en su decision de dar por superado
el tope de ingresos y gastos de campafa del acalde demandado y porque la
medida de suspension de los efectos legales del acto que declaré electo como
Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan al sefior Silva Gonzélez resulta a todas
luces disonante, improcedente en sede de este medio de control, como quedd6
explicado, por ser propia de los medios de control que tienen que ver con la
legalidad de actos administrativos demandados, que no aparecen en este debate”.

3. Contestaciones de la demanda
3.1. Edgar Humberto Silva Gonzalez

La parte demandada, por intermedio de apoderado judicial, mediante escrito
radicado el 16 de febrero de 2015° contesté la demanda, se pronuncié sobre los
hechos admitiendo que los mismos son ciertos, no obstante lo cual se opuso a las
pretensiones de la demanda.

Expuso que los actos administrativos que sirven de fundamento a la demanda de
pérdida del cargo “no obedecen a la realidad, tal y como se demostrara en el
tramite del proceso, desconociendo ademds el debido proceso, el derecho de
contradiccion y defensa, y las disposiciones en que debia fundarse™®; exponiendo
los siguientes argumentos:

(i) Pérdida de competencia del Consejo Nacional Electoral, por caducidad de
la potestad sancionadora

Afirmo que el Consejo Nacional Electoral perdié competencia para hacer efectivo
su poder sancionador por efectos del fenomeno de la caducidad, por cuanto a la
actuacion administrativa le era aplicable el Decreto 01 de 1994, el cual en el
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articulo 38 establecia que la facultad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones caduca en el término de tres (3) afios, contados a partir
de la produccion del hecho que pueda ocasionarlas.

Precis6 que en el presente caso, los actos que dieron lugar a la expedicion de las
resoluciones por parte del Consejo Nacional Electoral ocurrieron antes de la
eleccion, como se desprende de las pruebas sobre los pagos relacionados en la
contabilidad de la campania, efectuados a los sefiores Vladimir Ayala, Jhon Pereira
y Kelly Garavito. Agregd que el término de caducidad estaria igualmente vencido
si este se contabilizara desde la fecha de vencimiento del plazo para rendir
cuentas, lo que ocurrié el 11 de noviembre de 2011.

El demandado concluyd que “si se escogiera cualquiera de estos dos escenarios
encontramos que al momento de resolverse el recurso de reposicion, es decir al
momento de agotarse la via gubernativa, la potestad sancionatoria del CNE ya
habia caducado, puesto que esta ultima decisién solo quedd en firme el dia 12 de
diciembre de 2014 (folio 1714), es decir ya habian transcurrido mas de tres afios
desde la ocurrencia de los hechos, y por lo tanto ya habia ocurrido el fenébmeno de
la caducidad™’.

(if) Proporcionalidad de la medida de pérdida del cargo

Solicitd que se tuviera en cuenta la “Proporcionalidad de la medida de pérdida del
cargo”, argumento de defensa que sustentd en la sentencia C-490 de 2011 dictada
por la Corte Constitucional, asi como en las garantias que se derivan del debido
proceso. Precisé que la sancién a imponer deber armonizarse con los principios
constitucionales del derecho sancionador.

(iii) Irregularidades en la expedicion de los actos administrativos por parte
del Consejo Nacional Electoral

Consideré que se presentaron irregularidades en la expedicion de los actos
administrativos dictados por el Consejo Nacional Electoral, por cuanto dieciséis
(16) meses después de haberse iniciado la actuacion administrativa sancionatoria
se le dio un tramite especial, no obstante que los términos para adelantar el
procedimiento sancionatorio se encontraban vencidos, lo que conllevé a que el
procedimiento de apertura de investigacion y formulacién de cargos se adelantara
en un (1) afio y cuatro (4) meses.

Agrego6 que el periodo probatorio tardé mas de ocho (8) meses, sin que mediara
decision de prorroga, de conformidad con lo previsto por el articulo 13 de la Ley
1475 de 2013, concluyendo que “un procedimiento previsto para maximo un afo,
tardd de diciembre 5 de 2011, a diciembre 12 de 2014, es decir 3 afios, superados
ampliamente los plazos dispuestos en un procedimiento especial y preferente”s8.

(iv) Violacion del debido proceso y del derecho de defensa
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A juicio del demandado, se vulneré el debido proceso y el derecho de defensa, por
“irregularidades probatorias”, lo cual sustenté en que la declaraciéon rendida por el
sefior Giovanny Ayala se hizo con vulneracion del debido proceso, por cuanto la
diligencia en que se debia recibir el testimonio fue aplazada por la imposibilidad de
comparecer del declarante y la nueva fecha fijada por el despacho no fue
informada a los interesados.

Adicional a lo anterior, aseveré que esta prueba fue valorada en forma errada y
desfavorable, por cuanto no tuvo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y
lugar de la presentacién del artista, que fueron expuestas por el propio declarante
ante el Consejo Nacional Electoral.

De otra parte, consideré que frente a los aportes de los sefores Jhon Eferson
Pereira y Kelly Garavito, la autoridad electoral desconoci6 el contenido del articulo
232 de la Ley 1564 del 2012 —Cdadigo General del Proceso—, en concordancia con
el articulo 235 ejusdem, al momento de analizar los dictimenes periciales que se
decretaron a efectos de determinar el valor de las 1000 revistas aportadas a la
campafa, asi como de las camisetas publicitarias con destino a la misma.

(iv) Ausencia de prueba respecto de uno de los elementos que integran el
ilicito administrativo - culpabilidad

La parte demandada considero que al Consejo Nacional Electoral le correspondia
demostrar todos los elementos del ilicito administrativo, esto es, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad y que en los actos administrativos sancionatorios no
se realizd analisis alguno sobre esta ultima.

(v) Prejudicialidad

Fundamentd este argumento en que, en el caso sometido a estudio, los actos
administrativos sobre los cuales se fundamenta la solicitud de pérdida del cargo
son objeto de debate dentro del proceso de nulidad que se adelanta en el Consejo
de Estado. Afirmé que “el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho tiene
una relacion directa con la solicitud de pérdida del cargo ... conforme al
procedimiento contenido en los articulos 275 y siguientes de la Ley 1437 de 2011,
por asi disponerlo el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011; comoquiera que
suspendidos o anulados los actos administrativos sancionatorios expedidos por el
Consejo Nacional Electoral, los mismos no se podran ejecutar, conforme a lo
dispuesto por el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011"°.

4. La audienciainicial
El 26 de febrero de 2015%° se celebré la audiencia inicial prevista en el articulo 283

de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el 180 ejusdem, en la cual se
adoptaron las siguientes decisiones:

%9 Folio 72.
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(i) Se negd la solicitud del demandado de decretar la suspension del proceso por
prejudicialidad, por considerar que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
162 del Cdédigo General del Proceso, la suspension sélo procede cuando se
encuentre para dictar sentencia de segunda o Unica instancia.

(i) Se saneo el proceso, por no encontrarse causal alguna que invalide lo actuado.

(i) Se fijo el litigio, estableciendo que “el asunto se centra en determinar si se
cumplen los presupuestos normativos para declarar la pérdida del cargo de
Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan (Meta) en contra del sefior EDGAR
HUMBERTO SILVA GONZALEZ, por exceder la suma maxima de CINCUENTA Y
OCHO MILLONES DE PESOS (58.000.000 M/CTE) que podia invertir en la
campafa politica, considerando al respecto el Consejo Nacional Electoral que los
gastos de la campafia reportados por el candidato electo no representan el precio
comercial real de algunas ayudas recibidas®?.

(iv) Se decretaron las pruebas solicitadas por las partes, consistentes en
documentales, oficios, asi como los testimonios de los sefiores Wilson Vladimir
Ayala, Aldemar Pérez Montafo, Diego Algarra y Miltobn Gamez, a efectos de que
declararan sobre los valores comerciales de los items que fueron objeto de debate
en el tramite administrativos del Consejo Nacional Electoral; y, finalmente, se
dispuso oficiar al Departamento Nacional de Estadistica DANE para que certificara
el nimero de habitantes del municipio de Puerto Gaitan — Meta.

De las decisiones adoptadas en el marco de la audiencia inicial se corri6 traslado
a los asistentes, los cuales no interpusieron recurso alguno, por lo que las mismas
guedaron en firme.

5. Audiencia de pruebas

El 19 de marzo de 2015 se llevo a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
incorporaron los siguientes documentos:

1. Correo electrénico de la Coordinacion, Editorial y Licenciamiento de DISCOS
FUENTES, remitido el 2 de marzo de 2015, dando respuesta al oficio No. 0885 de
27 de febrero de 2015, en el cual se certificé que “Discos Fuentes Edimusica S.A.
no tiene elementos para responder las variables sefaladas para establecer el
precio comercial de servicios de presentacion artistica ya que dentro de sus
servicios comerciales no esta desarrollando presentaciones de agrupaciones
(show, venta de presentaciones artisticas)®?.

2. Certificacion expedida por el representante legal de Jorge Baron Television, en
el que dio respuesta al oficio No. 0888 del 27 de febrero de 2015, informando que
la sociedad suscribe con los artistas tres (3) clases de contratos de acuerdo al
servicio prestado, a saber: “i) Contrato por honorarios: por medio del cual
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pagamos una contraprestacibn monetaria al artista por su servicio; ii) Contrato por
trasporte: por medio del cual la empresa asume los costos de transporte terrestre
de los equipos del artista; iii) Contrato por promocion: por medio del cual el artista
nos presta el servicio pero este no recibe contraprestacion monetaria alguna por
tratarse de una presentacion promocional”®3,

3. Oficio No. 151 del 4 de marzo de 2015, expedido por el DANE, certificando el
dato oficial del censo poblacional del municipio de Puerto Gaitan, en el que se
hace constar que la poblacion proyectada a junio 30 de 2013 para el municipio de
Puerto Gaitan es de 18.325%.

En la diligencia se recibieron las declaraciones de los sefiores Aldemar Pérez
Montafio, Diego Mauricio Algarra Mojica y Wiltobn Ernesto Gamez Balcarcel y se
suspendio la audiencia, por cuanto no lograron recaudar todos los elementos
probatorios decretados.

El 14 de abril de 2015 continué la audiencia de pruebas, oportunidad en la que se
incorporo a la actuacion la certificacion expedida por CODISCOS S.A.S., el 13 de
abril de 2015, en la que refirié que ejerce actividades como empresa discogréfica,
sin que tenga a su cargo presentaciones de artistas®®.

Asi mismo, la parte demandada desistio de la declaracion del sefior Wilson
Vladimir Ayala, lo cual fue aceptado por el Magistrado Sustanciador, declarandose
precluida la etapa probatoria.

6. Auto que dispuso asumir el conocimiento por importancia juridica

Mediante escrito radicado el 13 de abril de 2015%, la parte demandante solicité a
esta Corporacion que asumiera por importancia juridica el proceso del vocativo de
la referencia, en virtud de la trascendencia del papel que la Constitucién Politica le
ha otorgado a la Organizacion Electoral para vigilar y controlar todo lo relacionado
con las campafas electorales en aras de mantener unas reglas de juego
equitativas para quienes intervengan en ella.

Afirmé que entre las facultades otorgadas se encuentra la de revisar los ingresos y
gastos de las campafias atendiendo los limites fijados por la propia organizacion y
se han establecido unas consecuencias a quienes violen los topes establecidos.

Esta Seccion, mediante auto del 4 de mayo de 201587, dispuso asumir por
importancia juridica el conocimiento del proceso, por considerar que los
argumentos expuestos por el Consejo Nacional Electoral, constituyen razén
suficiente para que la Corporacion de cierre en materia electoral siente
jurisprudencia, “puesto que atafien a cuestiones medulares del sistema
democrético nacional e impactan directamente con el derecho fundamental a
elegir y ser elegido, previsto en el articulo 40 de la Constitucion Politica”.
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En el referido auto se consideré igualmente que la consagracion de un novedoso
mecanismo de control judicial en el articulo 109 de la Constitucion Politica y en el
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, relacionado con la consecuencia juridica
derivada de la violaciébn a los limites de ingresos y gastos en las campafas
politicas, amerita que sea el drgano de cierre quien dé las pautas iniciales para el
adelantamiento del juicio®®.

En esa oportunidad procesal la Sala precis6 que se debia dar claridad, entre otras,
al entendimiento que debia darsele a la expresion “la pérdida del cargo sera
decidida por la jurisdicciébn de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el
procedimiento para decidir la nulidad de la eleccién”, contenida en el articulo 26 de
la Ley 1475 de 2011°°.

En cumplimiento de la anterior decision, por medio de auto del 8 de mayo de 2015,
el Tribunal Administrativo del Meta remiti6 el proceso de la referencia a esta
Seccion’, la cual continué con el tramite correspondiente.

De conformidad con lo anterior, al encontrarse pendiente Unicamente la
celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, mediante auto del 26
de mayo de 2015 se considerd pertinente dar aplicacién al dltimo inciso del
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 que admite la posibilidad de volver escritural
el proceso y, en consecuencia, se concedid a las partes y al Ministerio Publico el
término conjunto de diez (10) dias para presentar, por escrito, sus alegatos de
conclusién y concepto, respectivamente.

Contra la anterior decision la parte demandada interpuso recurso de reposicion por
considerar que ni el Tribunal Administrativo del Meta, ni el Consejo de Estado se
habian pronunciado sobre la solicitud de suspensién del proceso por
prejudicialidad, medio de impugnacion que fue resuelto por esta Seccion mediante
auto del 24 de junio de 2016, en el que confirmd la decision, precisando que la
suspension unicamente procede cuando el proceso se encuentre al despacho
para dictar sentencia, lo cual so6lo ocurrird después de vencido el término para
alegar de conclusion.

7. Alegatos de conclusion

7.1. Alegados de la parte demandante

La apoderada judicial del Consejo Nacional Electoral presentd alegatos de
conclusion en los que fijo el marco teérico de los articulos 109 de la Constituciéon

Politica y 26 de la Ley 1475 de 2011, los cuales consagran la consecuencia
juridica referida a la pérdida del cargo cuando se ha establecido la violacion de los

68 Folios 216 a 220. Cuaderno principal No. 1.
69 Folio 310 vuelto del cuaderno principal No. 2.
70 Folio 221. Cuaderno principal No. 2.



limites al monto de los gastos de una campafa electoral, los cuales han sido
fijados previamente por dicha autoridad electoral’®.

Refirié la situacion factica en que se sustento la solicitud de pérdida del cargo del
sefior Edgar Humberto Silva Gonzalez, en su calidad de alcalde municipal de
Puerto Gaitan (Meta), resaltando la existencia de aportes que fueron consignados
en los correspondientes balances por un valor inferior al precio comercial, segun
guedo analizado en los actos administrativos que se allegaron a la actuacion.

Precis6 que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 1475 de
2011, podran ser fuente de financiacion de las campafias politicas las
contribuciones, donaciones y créditos que realicen los particulares, las cuales en
virtud del referido precepto deben ser valoradas en su precio comercial y no en el
que le pretendan dar los candidatos o gerentes de las campanias.

Agregd que en el procedimiento administrativo quedd “ampliamente demostrado
gue los aportes en especie realizados por los ciudadanos Jhon Pereira y Kelly
Garavito fueron realizados en el informe de ingresos y gastos de la campafa del
candidato Silva Gonzélez por un valor menor al que en la realidad comercial
correspondia”.

En relacion con este punto, afirmd que en el presente proceso no se allegé ni se
solicitdé prueba alguna que tuviera como finalidad controvertir lo comprobado por
esta Corporacion en relacion con los aportes realizados por los sefiores John
Pereira y Kelly Garavito.

Con respecto al aporte efectuado por el sefior Vladimir Ayala, hermano del artista
Giovanni Ayala, afirmé que el valor comercial del mismo fue tasado en la suma de
$20.000.000 por la confesion realizada por el artista en el proceso administrativo,
la cual no logr6 ser desvirtuada con los testimonios recepcionados a los sefiores
Aldemar Pérez, Diego Algarra y Wilton Gamez, los cuales no resultaron
conducentes ni utiles, por cuanto ninguno de los testigos tiene experiencia en
contratacion de eventos con campafias electorales y no tenian conocimiento
especifico sobre la contratacion que se realiz6é en la camparfia del demandado.

Con respecto a los argumentos de defensa expuestos por el sefior Silva Gonzélez,
consider6 que esta no es la oportunidad procesal para controvertir las
conclusiones a las cuales llegd el Consejo Nacional Electoral en el proceso
administrativo sancionatorio que sirve de fundamento a la presente actuacion, por
cuanto los actos administrativos tienen fuerza ejecutoria sin que requieran de
refrendacion de autoridad alguna.

En relacion con la proporcionalidad de la sancion, considerd que los articulos 109
de la Constitucion y 26 de la Ley 1475 de 2011 son claros en establecer que la
pérdida del cargo procedera cuando exista violacion de los limites del monto de

71 Escrito presentado el 11 de junio del 2015. Folio 354. Cuaderno principal No. 2.



gastos de las campafias electorales, circunstancia que aparece plenamente
acreditada en el proceso.

Finalizé su intervencién solicitando a esta Corporacién que precise el efecto que al
interior de este tipo de procesos tienen los actos del Consejo Nacional Electoral a
través de los cuales se declara que un determinado candidato superd los limites
de gastos que legalmente podian ser invertidos en una campafa politica, asi como
si es posible al interior de una solicitud de pérdida del cargo, controvertir los
medios probatorios que llevaron a tales decisiones.

7.2. Alegatos de la parte demandada

La parte demandada presentd’? en forma extemporanea el escrito de alegaciones,
segun constancias secretariales visibles a folios 394 y 398 del expediente.

8. Concepto del Ministerio Publico

Mediante escrito radicado el 12 de junio de 201573, el Procurador Quinto Delegado
ante el Consejo de Estado consider6 que la discusién en el presente proceso se
circunscribe, por un lado, a precisar si los hechos relacionados y probados que
sirvieron de causa a las Resoluciones Nos. 3049 del 29 de julio y 3347 del 20 de
octubre de 2014, expedidas por el Consejo Nacional Electoral, estructuran el
supuesto de hecho previsto por el constituyente para aplicar la sancion de pérdida
del cargo establecida en el ordenamiento juridico y, por el otro, a analizar y
determinar si el demandado, con los medios probatorios pedidos, decretados e
incorporados a este proceso logré demostrar la ilegalidad de los mismos, a efectos
de enervar la ejecutoriedad deprecada en la demanda.

Fij6é el marco juridico que sustenta la pretension del Consejo Nacional Electoral,
contenido en los articulos 109 de la Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475 de
2011, concluyendo que el constituyente y el legislador quisieron establecer una
consecuencia unica frente a la violacion del tope maximo de gastos electorales
qgue se podia invertir en una campafia, consistente en la sancion de pérdida del
cargo para los alcaldes, a través del procedimiento de nulidad electoral, en el que
se deberan probar los siguientes elementos:

(i) Existencia del acto administrativo en firme en donde se haya determinado la
violacion a los topes maximos a la financiacion de campafas, expedido por la

autoridad competente, esto es, el Consejo Nacional Electoral,

(i) Determinacion del responsable de la expresada violacion y la demostracion de
haber sido elegido;

(iii) Que la demanda haya sido interpuesta dentro del término de caducidad.

2 Escrito del 16 de julio del 2015. Folio 402. Cuaderno principal No. 2
73 Obrante a folios 365 y ss. Cuaderno principal No. 2.



Considerdé que al quedar debidamente probados en el proceso los presupuestos
referidos, el resultado obvio es la aplicacion de la consecuencia prevista en la ley,
esto es, la pérdida del cargo.

Hizo referencia al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
resulta idoneo para censurar actos de contenido particular y concreto, en el cual
se podian esgrimir las causales de anulacién de los actos administrativos, por lo
que el juez en este proceso no puede pronunciarse sobre lo expuesto por el
demandado y, en consecuencia, debe esperar el pronunciamiento del juez de la
legalidad del acto.

Conceptud que una vez ejecutoriada la providencia que resuelva sobre la nulidad
y restablecimiento del derecho en relacion con los actos administrativos con
fundamento en los cuales se inicié la presente accion, si no fuere favorable al
demandado, se decrete la pérdida del cargo del sefior Edgar Humberto Silva
Gonzalez™.

9. Tramite posterior a los alegatos de conclusién

Vencido el término de traslado para alegaciones de conclusién, mediante auto del
21 de julio de 20157, se decreté la suspension del proceso de la referencia, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 161 y 163 del Codigo General del
Proceso, por considerarse que existe prejudicialidad en relacién con el proceso de
nulidad que instauro el sefior Edgar Humberto Silva Gonzélez, con el fin de que se
revisara la legalidad de las resoluciones proferidas por el Consejo Nacional
Electoral, por medio de las cuales se sanciond al Partido Social de la Unidad
Nacional — Partido de la U, por desconocer los limites de ingresos y gastos de la
campafa del alli demandante como candidato a la Alcaldia de Puerto Gaitan —
Meta — Rad. No. 2015-00005-00 que se tramitaba en esta misma Seccion.

En esta oportunidad se analizé el articulo 13 de la Ley 1475 de 2011 que sefiala la
competencia y el procedimiento que se debe seguir para imponer sanciones a los
partidos y movimientos politicos, en concordancia con el articulo 26 ejusdem que
establece el procedimiento que se debe seguir cuando se presenta violaciéon a los
limites al monto de los gastos de las campafas electorales, de lo cual se concluy6
gue “es necesario realizar un examen de legalidad del acto sancionatorio proferido
por el CNE, pues no puede convertirse la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en ejecutora de las decisiones tomadas por esta autoridad
administrativa, usurpando las funciones que constitucional y legalmente le
corresponden a esta autoridad judicial”’®.

Al analizar la figura juridica de la prejudicialidad en el caso concreto, se considero
qgue “no es posible decidir sobre la solicitud de pérdida del cargo del Alcalde de
Puerto Gaitan, si antes no se realiza un examen exhaustivo respecto de la

74 Folio 373 vuelto. Cuaderno principal No. 2.
7S Folios 426 y ss. Cuaderno principal No. 3.
76 Folio 428. Cuaderno principal No. 3.



legalidad del acto que sancioné al Partido de la U por violacién de los limites de
ingresos y gastos de la campafia electoral de dicho alcalde”’’.

Contra la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de suplica, que
fue resuelto por la Seccion mediante auto interlocutorio del 24 de septiembre de
2015 que confirmé la providencia suplicada, por considerar que la sentencia que
decida la accion de nulidad interpuesta contra el acto que declaré el exceso de
topes en los gastos de la campafa del Alcalde de Puerto Gaitdn — Meta,
constituye presupuesto causal de la sentencia que decida la pérdida del cargo
por exceder el tope de gastos.

Lo anterior, en consideracion a que el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011
establecié que corresponde a la maxima autoridad electoral —Consejo Nacional
Electoral- determinar la violacion de los limites del monto de gastos, siendo ésta
la entidad legitimada en la causa para interponer la demanda ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.

La Sala que resolvié el recurso de suplica concluyé afirmando que “la sentencia
que decida sobre la legalidad del acto que declaré el exceso de los topes de la
campafa, si determina per se que el proceso de pérdida del cargo no pueda
conocerse ni fallarse puesto que tienen la misma causa comun y de tal suerte que
la prosperidad o denegatoria de las pretensiones de aquel repercutira
directamente en el proceso electoral de pérdida del cargo”’®.

En consideracion a que la Seccion Quinta del Consejo de Estado, el 21 de julio de
2016 dictd sentencia en el proceso de nulidad instaurado por Edgar Humberto
Silva Gonzalez en contra del Consejo Nacional Electoral, con el fin de que se
decretara la nulidad de las Resoluciones Nos. 3049 del 29 de julio y 3347 del 20
de octubre de 20147°, por auto del 30 de agosto de 2016 se dispuso la
reanudacion del proceso, en los términos del articulo 163 del Cédigo General del
Proceso®.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, en
concordancia con el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, el Acuerdo No. 58 de
1999 — Reglamento del Consejo de Estado y el auto del 4 de mayo de 201582,
dictado por esta Seccion en el vocativo de la referencia, que decidié asumir el
conocimiento del proceso para sentar jurisprudencia, esta Sala es competente
para conocer en unica instancia por importancia juridica del proceso de pérdida

7 Folio 419 vuelto. Cuaderno principal No. 3.

78 Folio 508. Cuaderno principal No. 3.

0 En la sentencia referida se resolvié negar las pretensiones de la demanda.

80 Folios 525 a 526. Cuaderno principal No. 3.

81 Por medio del cual esta Seccion asumié el conocimiento del proceso por importancia juridica.



del cargo de Edgar Humberto Silva Gonzalez, en su calidad de Alcalde de
Puerto Gaitan — Departamento del Meta.

2. Problemajuridico

En la audiencia inicial se realizo la fijacion del litigio en el sentido de “determinar si
se cumplen los presupuestos normativos para declarar la pérdida del cargo de
Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan (Meta) en contra del sefior EDGAR
HUMBERTO SILVA GONZALEZ, por exceder la suma maxima de CINCUENTA Y
OCHO MILLONES DE PESOS (58.000.000 M/CTE) que podia invertir en la
campafa politica”.

Es asi como, la Sala teniendo en cuenta que mediante sentencia del 21 de julio de
2016 se declar6 la legalidad de las Resoluciones Nos. 3049 del 29 de julio de
2014 y 3347 del 20 de octubre de la misma anualidad dictadas por el Consejo
Nacional Electoral, debera determinar si corresponde a la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo imponer la sancion de pérdida del cargo, previo analisis
de los argumentos expuestos por el demando en sede judicial.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el proceso se conoce por importancia
juridica, ante la consagracion en los articulos 109 de la Constitucion Politicay 26
de la Ley 1475 de 2011, relacionados con la consecuencia juridica derivada de la
violacion a los limites de ingresos y gastos en las campafas politicas, corresponde
en el presente fallo dar las pautas iniciales para el adelantamiento del juicio, por lo
gue la Sala abordara los siguientes ejes tematicos:

i) Reglas de competencia para el tramite del proceso de pérdida del cargo;

ii) Legitimacion en la causa por activa;

iii) Caducidad de la accion;

iv) Régimen juridico de financiacion de las camparias politicas;

v) Naturaleza juridica del proceso de pérdida del cargo y sus principales
caracteristicas, diferencias con el proceso de nulidad electoral y con el de pérdida

de investidura;

vi) Presupuesto para la iniciacion del proceso — competencias del Consejo
Nacional Electoral y de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa;

vii) Valor probatorio de los actos administrativos dictados por el Consejo Nacional
Electoral en materia de superacion de limites en las campafas politicas en el
tramite de pérdida del cargo;

viii) Sancion de pérdida del cargo por violacibn de topes, principio de
proporcionalidad y consecuencias juridicas derivadas de la imposicion de la
sancion; y



ix) Analisis del caso concreto.
3. Razones juridicas de la decision

3.1. Reglas de competencia para el conocimiento del proceso de pérdida
del cargo

En virtud de lo dispuesto por el numeral 2° del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011,
“En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el procedimiento para
declarar la nulidad de la eleccion”.

La norma sefala en forma clara el procedimiento que se debe adelantar para
resolver la solicitud de pérdida del cargo, remitiendo para todos los efectos al
proceso de nulidad electoral, debiendo entenderse comprendidas dentro de la
remision las reglas legalmente establecidas para distribuir las competencias,
contenidas en el titulo IV de la parte segunda del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Al respecto se advierte que en lo relacionado con alcaldes, en virtud de lo
dispuesto por el numeral 9° del articulo 151 ejusdem, corresponde conocer a los
Tribunales Administrativos en uUnica instancia “De la nulidad del acto de eleccion
de alcaldes y de miembros de corporaciones publicas de municipios con menos de
setenta mil (70.000) habitantes que no sean capital de departamento. EI nimero
de habitantes se acreditara con la informacion oficial del Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas -DANE—-. La competencia por razéon del
territorio le correspondera al tribunal con jurisdiccion en el respectivo
departamento”.

Por su parte, el numeral 8° del articulo 152 del mismo ordenamiento, le confiere a
los Tribunales en primera instancia, el conocimiento de la nulidad del acta de
eleccion de los alcaldes de municipios con mas de setenta mil (70.000) o mas
habitantes, o que sean capital de departamento®?,

Encontrandose, en consecuencia, expresamente consagradas las reglas de
competencia para conocer del proceso de nulidad electoral en relacién con los
alcaldes municipales y siendo este el procedimiento que se debe adelantar para
determinar la procedencia de la sancion de pérdida del cargo, resulta evidente que
los Tribunales Administrativos conoceran en Unica o primera instancia, de acuerdo
los criterios expuestos en las normas citadas.

82 El mismo alcance y entendimiento se le dio a la norma en el auto del 4 de mayo de 2015, dictado en el
presente proceso en el que se considerd que la Sala era competente para resolver la solicitud de importancia
juridica, en atencion a lo dispuesto en el numeral 5° del articulo 37 de la Ley 270 de 1996 y en la parte final
del inciso segundo del articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, en virtud del cual las Secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictaran las sentencias de unificacion en relacion con los
asuntos que provengan de los Tribunales. En esa oportunidad procesal, la Sala concluyd que “Siendo
entonces la peticion elevada por el Consejo Nacional Electoral, relativa a un proceso que cursa en el Tribunal
Administrativo del Meta bajo el procedimiento de la nulidad electoral y contra la eleccion del Alcalde del
Municipio de Puerto Gaitan, no cabe duda de conformidad con las disposiciones enunciadas, que su solucion
corresponde a la Sala de la respectiva Corporacion”. (Negrillas incluidas en el texto)




Con respecto a los gobernadores, la Sala reitera su posicion en torno a que, al no
existir regla especial de competencia para conocer del proceso de nulidad
electoral, se debe dar aplicacion al articulo 149 numeral 14 de la Ley 1437 de
2011, que consagra la clausula general de competencia residual de asignar al
Consejo de Estado en Unica instancia “todos los demas procesos de caracter
Contencioso Administrativo para los cuales no exista regla especial de
competencia”, competencia asignada por razén de la especialidad a la Seccién
Quinta del Consejo de Estado en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, que le
adscribe el conocimiento de los “Procesos electorales relacionados con elecciones
0 nombramientos”.

Idéntico ejercicio hermenéutico realizé la Sala Plena del Consejo de Estado, en
sentencia del 23 de febrero de 201683, en relacion con el aparte de la norma que
remite al procedimiento de pérdida de investidura con respecto a candidatos
elegidos para corporaciones publicas, en la que concluyé que “a efectos de la
determinacién de las reglas de competencia deben tenerse en cuenta las
contenidas por las Leyes 144 de 1994, 617 de 2000 y 1437 de 2011, la primera y
la dltima que atribuyen al Consejo de Estado, a través de su Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, el conocimiento de estos procesos cuando el
demandado tenga la calidad de Representante a la Camara o Senador de la
Republica, y la segunda y la ultima, que hacen lo propio respecto a los Tribunales
Administrativos cuando se trate de Concejales y Diputados”.

3.2. Legitimacion en la causa por activa

Para determinar la legitimacion en la causa por activa, referida a la capacidad para
instaurar el medio de control de pérdida del cargo, corresponde nuevamente
acudir a la norma juridica que consagro la figura, en este caso al inciso final del
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, en virtud del cual “Una vez establecida la
violacion de los limites al monto de gastos, el Consejo Nacional Electoral
presentara ante la autoridad competente la correspondiente solicitud de
pérdida del cargo”. (Negrillas de la Sala)

Con fundamento en la redaccién de la norma, corresponde a la Sala responder el
interrogante referido a si Unicamente le asiste al organismo electoral la
legitimacién para demandar o la demanda podria igualmente ser instaurada por
cualquier ciudadano, en consideracion a la naturaleza juridica de la accion y el
interés que le asiste a toda la colectividad en la moralizacién y trasparencia del
proceso electoral.

Al respecto, considera la Sala que la norma adjetiva objeto de analisis radica en el
organismo electoral la competencia y a la vez el deber juridico de instaurar la
demanda de pérdida del cargo, encontrandose los ciudadanos habilitados para
presentar ante ese organismo las quejas que puedan tener sobre violacion de los

83 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 23 de febrero de 2016,
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-00102-00. M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



limites a las campafias electorales, para que éste, previo agotamiento del tramite
establecido en el articulo 13 de la Ley 1475 de 2011, determine en acto
administrativo si ello en realidad acaecid, imponga las sanciones a que haya lugar
al partido o movimiento politico al que pertenezca el candidato infractor y con
fundamento en la decision ejecutoriada ejerza la respectiva accién ante esta
jurisdiccion que —se reitera— es obligatoria.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-490 de 2011, sefial6 con claridad que la
legitimacion para incoar la accion se encuentra radicada en el Consejo Nacional
Electoral al afirmar que los criterios constitucionales consagrados en el articulo
109 de la Constitucion se encuentra consagrados, entre otras razones por que los
procesos ante el juez contencioso administrativo “... se iniciaran a través de la
solicitud de pérdida del cargo que debera presentar el Consejo Nacional Electoral,
una vez haya sido establecida la violacién de los limites al monto de gastos”.

En este aspecto se presenta una diferencia —al igual que ocurre con la figura
juridica de la caducidad y con las consecuencias de la sancién como se analizara
a continuacion— entre la pérdida del cargo para alcaldes y gobernadores y la
pérdida de la investidura establecida para candidatos elegidos para corporaciones
publicas, en relacién con los cuales la Sala Plena de esta Corporacion, en la
sentencia citada en el acapite anterior®*, considero:

“En lo que a la legitimacion respecta, la causal de pérdida de
investidura contenida en el articulo 109 Constitucional, sigue la
regla general al efecto establecida por los articulos 1° de la Ley 144
de 1994 y 143 de la Ley 1437 de 2011 que habilita a los ciudadanos y
a las mesas directivas de las respectivas corporaciones para la
interposicion de una demanda de este tipo, aunado a lo establecido
por el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011 que consagra Su ejercicio,
ademas, al Consejo Nacional Electoral, en los eventos en que aquella
autoridad llegue a la conclusion de la efectiva violacion de topes”.

Tal diferencia se presenta en razdn a que para miembros de corporaciones
publicas la norma objeto de analisis adicion6 una causal de pérdida de investidura
y de cara a la existencia de los preceptos especiales consagrados en las Leyes
144 de 1994 y 1437 de 2011, expresamente aplicables al referido instituto juridico.
En relacion con esta ultima, el articulo 143 establece “Pérdida de Investidura. A
solicitud de la Mesa Directiva de la Camara correspondiente o de cualquier
ciudadano y por las causas establecidas en la Constitucion, se podra demandar
la pérdida de investidura de congresistas. Igualmente, la Mesa Directiva de la
Asamblea Departamental, del Concejo Municipal, o de la junta administradora
local, asi como cualquier ciudadano, podra pedir la pérdida de investidura de
diputados, concejales y ediles”. (Negrillas de la Sala)

3.3. Caducidad de la accioén

84 Ob Cit. cita 83.



La norma que consagro la figura juridica de la pérdida del cargo establecié que, en
el caso de alcaldes y gobernadores el término de caducidad del medio de control —
nulidad electoral- se debia contabilizar “... a partir de la ejecutoria del acto
administrativo por medio del cual el Consejo Nacional Electoral determind la
violacién a los limites al monto de gastos”.

Este término de caducidad establecido para solicitar la pérdida del cargo a través
del medio de control de nulidad electoral para alcaldes y gobernadores,
igualmente, marca una diferencia con la pérdida de investidura que por esta
misma causal se estableci6 para miembros de corporaciones publicas, en
consideracion a que, la accion electoral tiene previsto un término de caducidad de
treinta (30) dias —articulo 164 nam. 2° literal a)- y la acciébn de pérdida de
investidura no tiene término de caducidad®.

3.4. Reégimen juridico de financiacion de las campafas politicas

Desde el punto de vista constitucional, toda regulacién del procedimiento electoral
—lo que incluye aquellas dirigidas al establecimiento de reglas de financiacién del
mismo-, procura alcanzar, como fin Ultimo, la igualdad de oportunidades de los
competidores en la contienda electoral, siendo éste un principio-derecho
fundamental para la legitimidad en la consecucién y el ejercicio del poder
politico®, con una influencia en otros aspectos importantes como la transparencia
y la debida informacién a los electores para la formacion de la voluntad electoral.

Sin pretender efectuar una disertacion extensa sobre el tema, puede sefalarse, de
conformidad con Sanchez Mufioz®’, que el principio de igualdad de oportunidades
tiene dos campos especificos de aplicacion, los cuales se concretan en i) la
libertad de acceso a la competicion electoral, como una expresion del pluralismo
politico y de la posibilidad real y efectiva de presentacion formal de candidaturas; y
ii) el principio de igualdad de oportunidades en sentido estricto, el cual pretende el
establecimiento de regulaciones dirigidas a los sujetos que intervienen en dicha
competicion, del cual puede derivarse una dimensidén negativa —consistente en la
limitacion de los recursos que pueden ser usados por los candidatos, por ejemplo,
la restriccién a los ingresos y gastos de la campafia-; asi como una dimension
positiva, de la cual deviene la cesién de recursos a los candidatos en
competencia, siempre bajo criterios de distribucion equitativa, de tal manera que
se pueda lograr el objetivo de “una persona un voto”.

De forma especifica, frente a las limitaciones relacionadas con la financiacion de
las contiendas electorales, el autor referenciado, se fundamenta en el siguiente
razonamiento: “(...) si se limita la capacidad de gasto de los competidores que
gozan de mayores recursos, entonces se impedird que estos abusen de su

85 Corte Constitucional, Sentencia SU-399 del 31 de marzo de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

86 SANCHEZ MUNOZ, Oscar, “La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales”, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2007. P4gina 23.

87 [dem, Pagina 67.



posicion de dominio factico y se lograra un mayor equilibrio en cuanto a la
visualizacién®de la distintas opciones politicas en liza"°.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 109 de la Constitucién Politica, con
la reforma introducida a través del articulo 3° del acto legislativo No. 3 de 2009, se
podra limitar el monto de los gastos que los partidos, movimientos, grupos
significativos de ciudadanos o candidatos puedan realizar en las campafas
electorales, asi como la maxima cuantia de las contribuciones privadas, de
acuerdo con la ley.

La norma constitucional establecié que, para las elecciones que se celebren a
partir de la vigencia del referido acto legislativo, la violacion de los topes maximos
de financiacion de las campafias, debidamente comprobada, serd sancionada
con la pérdida de investidura o del cargo, consagrandose que la ley debia
reglamentar los demas efectos por la violacién de este precepto.

Sobre el establecimiento de los topes a que se refiere la norma constitucional, la
Corte ha insistido en la importancia de su fijacion. Asi por ejemplo, en sentencia C-
089 del 3 de noviembre 1994°%, afirm6 que “Se busca que la lucha politica, en lo
posible sea igualitaria,y que la idoneidad intelectual y moral de los
candidatos, las ideas y los programas, sean los medios preponderantes a los
gue apelen los actores en la contienda electoral y los Unicos recursos que
decidan su suerte” (Negrillas de la Sala).

Por su parte, en sentencia C- 1153 de 2005, en la que se reviso el proyecto de ley
estatutaria mediante el cual se regulaba lo referente a las garantias electorales en
materia de elecciones presidenciales, la Corte considero:

“La creciente participacion de grandes sumas de dineroen las
campanas electorales conlleva grandes riesgos para la democracia.
Estos riesgos se derivan de los intereses econdémicos de los diversos
grupos que apoyan las candidaturas, que constituyen verdaderos
grupos de presion que es necesario controlar con el fin de que no se
desvirtle la verdadera voluntad de los electores, por conducto de
diferentes mecanismos de sugestion. La distorsién que la necesidad de
financiacion de los partidos genera en la democracia se evidencia
desde la disputa por el cargo hasta el ejercicio del mismo.” (Negrillas
agregadas).

En desarrollo de la disposicion superior objeto de andlisis, la Ley 1475 de 2011
consagro el régimen juridico de financiacién de las campafas politicas, regulando

88 “L a visibilidad es un concepto muy amplio que se refiere al conjunto de medios a través de los cuales los
competidores electorales pueden hacer llegar sus mensajes al electorado, mensajes que pueden ser de todo
tipo: programas electorales, informaciones, imagenes, simbolos o cualquier otro contenido comunicativo
capaz de intervenir, en mayor o menor grado, en la formacion de la decision electoral.” idem. Pagina 70.

8 [dem. Folio 199. Seguidamente, el actor refiere que la limitacion a los gastos de las campafias electorales,
tiene efecto directo en la “moralizacion de la vida publica”, en cuanto contribuye con la minimizacién del riesgo
latente, de toda organizacion politica, de acudir a la financiacion irregular, la cual, por su esencia, genera
desigualdad y distorsiona la competitividad del proceso electoral.

90 Corte Constitucional, Sentencia C-084 del 3 de noviembre de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes MGfioz



expresamente aspectos como fuentes de financiacibn de los partidos vy
movimientos politicos; financiacion estatal de los partidos y movimientos politicos;
destinacion de los recursos; rendicién publica de cuentas; limites a la financiacién
privada; limites al monto de gastos; pérdida del cargo por violacién de los
limites al monto de gastos, entre otros.

Sobre este tema, es importante destacar que la Corte Constitucional®® y esta
Secciébn como Corporacion de cierre en materia electoral, han destacado la
importancia que reviste para la democracia, en el marco del Estado Constitucional
de Derecho, la funcion electoral y como parte esencial de esta la financiaciéon de
las campafias electorales, en aras de garantizar los principios de participacion,
igualdad, transparencia y pluralismo.

Sobre el contenido y alcance de estos principios se pronuncié la Corte
Constitucional en la sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010%, con efectos de
erga omnes y de cosa juzgada constitucional®®, resaltando que apuntan al “...
establecimiento de instrumentos encaminados a determinar con precision el
origen, la destinacién, al igual que el monto de los recursos econdmicos que
soportan una determinada campafa electoral”.

En virtud de los principios que informan la financiacién de las campafas politicas y
en relacién con el tema que interesa al presente proceso, se tiene que las normas
analizadas, con el objetivo de garantizar la igualdad en la contienda electoral,
contemplan, ademas de la entrega de recursos estatales a los partidos y
movimientos politicos, la posibilidad de establecer un limite a los montos de
contribucién que los particulares hacen a cada una de las campafias y consagran
las posibles fuentes de financiacion privada en el articulo 20 de la Ley 1475 de
2011°%4,

De lo dicho, es procedente concluir que el sistema de financiacién de campafias
de candidatos a cargos o corporaciones de eleccion popular en Colombia,
responde a un sistema mixto, el cual permite la contribucion por parte de personas
de derecho privado, asi como el ingreso de recursos estatales destinados para el
efecto, en cumplimiento del mandato constitucional del articulo 109, la cual se da
mediante dos mecanismos: (i) anticipos, segun lo regulado por el articulo 22, o (ii)
reposicion de votos validamente obtenidos por el candidato y/o partido o
movimiento politico, de conformidad con lo expuesto por el articulo 21 de la
normatividad objeto de analisis.

91 Corte Constitucional, sentencia C-490 del 23 de junio de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la cual a su
vez reitera lo expuesto en las sentencias C-145 de 1994 y C-1153 de 2005.

92 Corte Constitucional, C-141 del 26 de febrero de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

93 Al tenor de lo dispuesto por el articulo 243 de la Constitucion Politica.

% Las fuentes de financiacion privada son: (i) Los recursos propios de origen privado destinados por los
partidos y movimientos politicos para financiar las campafias electorales en las que participen; (ii) Los créditos
0 aportes provenientes de los propios candidatos, de sus conyuges o de sus comparferos permanentes, o de
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad; (iii) Las contribuciones, donaciones y créditos, en
dinero o en especie, que realicen los particulares; (iv) Los créditos obtenidos en entidades financieras
legalmente autorizadas; y (v) Los ingresos originados en actos publicos, publicaciones y/o cualquier otra
actividad lucrativa del partido o movimiento.



En relacién con estas fuentes de financiacion la Corte Constitucional®® establecié
gue se encuentran relacionadas con los fines especificos de la organizacién o
movimiento politico, lo que estd en armonia con los condicionamientos y limitantes
orientados a garantizar la transparencia, igualdad, pluralismo politico y moralidad
publica.

Respecto de los limites de financiacion privada, cabe recordar que el articulo 109
de la Constitucidon Politica, establece que “También se podra limitar el monto de
los gastos que los partidos, movimientos, grupos significativos de ciudadanos o
candidatos puedan realizar en las campafas electorales, asi como la maxima
cuantia de las contribuciones privadas, de acuerdo con la ley.” (Negrillas fuera
de texto)

A juicio de la Corte Constitucional, en la sentencia que estudio la exequibilidad de
los preceptos objeto de analisis —C-490 del 23 de junio de 2011—, la limitacion de
los montos de los gastos de las organizaciones politicas y electorales se relaciona
con la de los montos maximos de financiacion por parte de particulares en
campafias electorales, a efectos de lograr la garantia de la igualdad y pluralismo
politico, “al evitar ventajas politicas y electorales inaceptables derivadas del mayor
gasto de recursos econdémicos”.

3.5. Naturaleza juridica del proceso de pérdida del cargo, sus principales
caracteristicas y diferencias con el proceso de nulidad electoral y con el
de pérdida de investidura

Para abordar el estudio de la naturaleza juridica del proceso de pérdida del cargo,
la Sala debe partir de la interpretacién de las normas constitucional y legal que
consagran la figura; de los lineamientos fijados por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-490 de 2011 y de los establecidos por la Sala Plena de esta
Corporacién en sentencia del 23 de febrero de 2016, en la que se fij6 el alcance
de los articulos 109 de la Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475 de 2011, que
establecieron las sanciones de pérdida de investidura para los miembros de las
corporaciones publicas y de pérdida del cargo para quienes ocupen las dignidades
de alcalde o gobernador, con las especificidades propias de cada uno de los
medios de control referidos en torno a los cuales reconocié las significativas
diferencias que presentan.

En esta sentencia la Corporacién consideré que “tanto la pérdida del cargo como
la pérdida de investidura se derivan de la violacién de los topes maximos fijados
para la financiacion de las camparfas de partidos y movimientos politicos, aquellas
tienen, desde el punto de vista juridico, diferencias significativas que deben ser
tenidas en cuenta por el juez al momento de adoptar una u otra decision”.
(Negrillas fuera de texto)

9 Ob Cit cita 32

9% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 23 de febrero de 2016,
Sentencia del 23 de febrero de 2016, Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-00102-00. M.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez



En relacién con la pérdida de investidura, la Sala Plena, con fundamento en las
referidas normas, precisé que el procedimiento a seguir es el previsto en la Ley
144 de 1994, en el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y en la Ley 1437 de 2011y,
en cuanto a su naturaleza, concluyé que “es un proceso jurisdiccional de
caracter sancionatorio que tiene por fundamento la salvaguarda de la ética que
debe observarse cuando se ocupa un cargo de eleccidon popular’. (Negrillas
incluidas en el texto).

Agregd que, la consecuencia de la pérdida de investidura es no solo el retiro del
cargo, sino la imposibilidad de volver a ocupar una dignidad de eleccién popular®’.

Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido que debido al
caracter sancionatorio de la pérdida de investidura, esta figura “esta sujeta, de
manera general a los principios que gobiernan el debido proceso en materia penal,
con las modulaciones especiales que son necesarias para la realizacion de sus
fines constitucionales™®. En ese orden de ideas, las garantias basicas del debido
proceso, son aplicables en estos tramites, siempre bajo una interpretacion
adecuada a los fines propios que lo caracterizan®®.

Con respecto a la pérdida del cargo, prevista para alcaldes y gobernadores,
establecié que para imponer la sancién el legislador escogié el medio de control
de nulidad electoral regulado en los articulos 275 y siguientes de la Ley 1437 de
2011, sin que por ello pueda entenderse que se trata de una accion electoral, en
consideracion a que la pérdida del cargo “tiene un caracter inminentemente (sic)
sancionatorio pues su finalidad es determinar si el alcalde o gobernador debe ser
sancionado por exceder el limite de los topes fijados por el CNE, en tanto la
segunda [nulidad electoral] constituye un control de legalidad, cuyo propdsito es
determinar si el acto de eleccion, nombramiento o llamamiento a proveer vacantes
se ajusta o no al ordenamiento juridico”.

En efecto, en el medio de control electoral, el juez debe realizar un juicio sobre la
legalidad del acto de eleccion, es decir sobre su correspondencia o no con el
orden juridico, por lo que se trata de un control objetivo de legalidad, sin que
resulte procedente analizar la conducta del elegido, lo que implica igualmente que
en el evento de prosperar la pretensién de nulidad no se genera inhabilidad
alguna.

97 Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-207 del 11 de marzo 2003, con ponencia del
Magistrado Rodrigo Escobar Gil, manifestd que “En atencion a la altisima dignidad que supone el cargo de
Congresista y a la significacion del Congreso dentro de un Estado democratico, la Constitucion ha previsto
una sancién particularmente drastica para las infracciones anotadas, puesto que la pérdida de la investidura
implica no solo que el congresista pierde su calidad de tal, sino que, ademas, queda inhabilitado de manera
permanente para ser congresista’. Igual situacion ocurre en relaciéon con diputados y concejales a quienes
resulta igualmente aplicable la figura juridica de la pérdida de investidura en aplicacion de las Leyes 136 de
1994 y 617 de 2000.

98 Corte Constitucional, C-254A de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

99 Corte Constitucional, sentencia T-1285 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En esta sentencia la
Corte precisé que “Uno de los instrumentos constitucionales previstos para sancionar a un cierto tipo de
funcionarios publicos es la accion de pérdida de investidura. Como tal, este procedimiento debe gozar de
todas las garantias del debido proceso sancionador, bajo las especificidades que le son propias de acuerdo a
su naturaleza y finalidad. Teniendo en cuenta la trascendencia que tiene la pérdida de investidura dentro del
ordenamiento Constitucional, es deber de los operadores judiciales encargados de llevar a cabo tal juicio de
responsabilidad politica aplicar todas las garantias del debido proceso de manera estricta, mas cuando la
sancion conlleva una limitacion permanente en el ejercicio de un derecho politico-fundamental”.



La anterior diferencia se fundamenta en que en el proceso de pérdida del cargo no
se cuestiona la validez del acto electoral, sino la utilizacién en la campafia politica
de un monto mayor al autorizado por la Organizacion Nacional Electoral, lo que lo
hace merecedor de una sancién, naturaleza juridica que surge del contenido del
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, ratificada en la sentencia de constitucionalidad
C-490 de 2011.

En consecuencia, al analizar las normas que consagran la figura juridica y el
alcance de las mismas de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de esta Corporacion se concluye que se trata de un proceso de naturaleza
jurisdiccional sancionatorio que tiene por objeto castigar las conductas que
implican la utilizacién de recursos en un monto mayor al autorizado por el Estado,
con lo que se pretende salvaguardar principios democraticos esenciales como la
igualdad electoral'® y la trasparencia, que se tramita por el procedimiento de la
nulidad electoral, presentando significativas diferencias con este, derivadas del
objeto de estudio y de la finalidad que se pretende con cada uno, segun se dejo
expuesto.

En relacion con la pérdida de investidura, se advierte que goza de la misma
naturaleza sancionatoria sui generis derivada de las especificidades propias de la
finalidad que cumplen en el ordenamiento juridico, presentando diferencias con
esta en cuando a: (i) el procedimiento para la imposicion de la sancion; ii) la
legitimacion en la causa por activa; (ii) la existencia de un término de caducidad,;
(iii) las consecuencias que reviste una y otra sancion.

Por tratarse de un régimen sancionatorio, corresponde al operador judicial
determinar la materialidad de la conducta o fase objetiva que consistird en la
verificacion del supuesto de hecho de la norma consistente en la violacién de los
limites establecidos y la fase subjetiva de la responsabilidad, derivada de
encontrarse proscrita la responsabilidad objetiva en el ejercicio del ius puniendi del
Estado, al resultar plenamente aplicable el articulo 29 Constitucional.

El anterior fue el entendimiento que le dio la Corte Constitucional en la sentencia
en que declaré la exequibilidad del articulo 26 de la Ley 1475 de 20111%, al
concluir que “... estas sanciones, deberan adoptarse con plena garantia de los
principios, valores y derechos constitucionales, tales como el respeto del debido
proceso, entre otros derechos, asi como ser razonables y proporcionales.
Encuentra la Sala que en este caso, estos criterios constitucionales para la
imposicion de sanciones se encuentran plenamente salvaguardados, ya que la
norma prevé que las sanciones se impondran (i) de conformidad con los
procedimientos establecidos por la Constitucion y la ley para los candidatos
elegidos a corporaciones publicas; (i) de acuerdo con el procedimiento
contencioso administrativo respectivo para el caso de los alcaldes y gobernadores;
y (iii) que se iniciaran a través de la solicitud de pérdida del cargo que debera

100 E| principio de igualdad electoral que desprende, entre otros, del articulo 152 de la Constitucién Politica
buscando garantizar que todos los candidatos tengan igualdad de oportunidades de participar en la contienda.
101 C-490 de 2011, previamente citada.



presentar el Consejo Nacional Electoral, una vez haya sido establecida la violacién
de los limites al monto de gastos”.

En relacion con la fase subjetiva resulta necesario analizar la conducta
desplegada por el demandado en relacion con el incumplimiento de las normas,
para establecer la culpabilidad, a titulo de dolo o intencionalidad del
comportamiento, que se puede presentar en aquellos eventos en los que exista
alteracion de los registros de gastos, no se hayan reflejado los gastos en que
realmente se haya incurrido o estos se hayan consignado por valores inferiores a
los que comercialmente corresponden— o la culpa, en torno a la cual
corresponderia la demostracion de no haberse tenido el cuidado necesario —
diligencia— en el manejo de las cuentas de la campafia electoral, analisis que
obedece a la naturaleza especial de este proceso, por lo que el razonamiento del
elemento se subjetivo se contrae el mismo.

3.6. Presupuesto para la iniciacién del proceso — competencias del Consejo
Nacional Electoral y de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

Con fundamento en los articulos 13 y 26 de la Ley 1475 de 2011 el Consejo
Nacional Electoral tiene la facultad, directamente, de imponer sanciones por la
violacion de los topes maximos de financiacién de las campafas electorales, y al
mismo tiempo, pero no en forma directa, sino a través de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, puede solicitar, con fundamento en los mismos
supuestos de hecho, la pérdida del cargo.

Siendo ello asi, se tiene que del contenido normativo del articulo 26 de la Ley
1475 de 2011, surge un presupuesto procesal de la accién o requisito de
procedibilidad, consistente en que sea la maxima autoridad electoral -CNE- quien
determine la violacién de los limites del monto de gastos.

Este entendimiento deviene de la consagracion en la norma de la forma como
debe contabilizarse el término de caducidad de la accion —a partir de la ejecutoria
del acto administrativo por medio del cual la autoridad electoral haya determinado
la violacién de los limites del monto de gastos— y adicionalmente, del texto literal
del inciso final del precepto en virtud del cual “Una vez establecida la violacién
de los limites del monto de gastos, el Consejo Nacional Electoral presentara
ante la autoridad competente la correspondiente solicitud de pérdida del cargo”.
(Negrillas fuera de texto)

La Sala destaca que, de conformidad con el marco normativo y jurisprudencial
expuesto, resultan claras las competencias del 6rgano electoral y de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo en torno a la pérdida del cargo por violacion de
limites.

Al respecto se tiene que es competencia del Consejo Nacional Electoral
determinar las sumas maximas que podran invertir en sus campafas electorales
los candidatos a alcaldias y gobernaciones, entre otros, asi como determinar, con
respecto a eéstos, la violacion de los limites del monto de gastos, previo



procedimiento sancionatorio, quedando en cabeza de esa misma entidad la
presentacion de la demanda de pérdida del cargo, que se encuentra condicionada
a la ejecutoria del acto que determine la violacioén al limite al monto de gastos.

La Ley 1475 del 2011, en su articulo 24192 consagré expresamente los limites a los
gastos de las contiendas electorales, precisando que:

- La competencia para su fijacion, se radicé en el Consejo Nacional Electoral,
frente a todos los cargos y corporaciones cuyos miembros sean electos
popularmente.

- Para el efecto, dicha entidad administrativa tendr& en cuenta tres factores: i)
los costos reales de las campaiias; ii) el correspondiente censo electoral; y
i) la apropiacion presupuestal para la financiacion estatal.

- Se fijaran los topes, por cada candidato a cargo uninominal o por lista de
candidatos a corporaciones publicas.

Sobre este tema, en la exposicién de motivos de la Ley 1475 de 20111 y en la
reforma constitucional del Acto Legislativo 01 de 2009, se hizo constar que su
objetivo fue sintonizar el Estatuto Basico de los Partidos Politicos con esas nuevas
reglas superiores, que tienen como finalidad profundizar en la democratizaciéon
interna de los partidos.

Con respecto a las sanciones'®, la ley estatutaria distinguié entre las de
competencia del Consejo Nacional Electoral y las que correspondian al Consejo
de Estado, con el fin de desarrollar la garantia del derecho de asociacion,
atribuyendo a los jueces la competencia exclusiva y excluyente para imponer
medidas que afecten tal derecho, haciéndolo compatible con los tratados
internacionales:

“(...) el proyecto radica en el Consejo de Estado la competencia para
conocer de las investigaciones por las faltas que impliquen cancelacion
de la personeria juridica de los partidos y movimientos politicos y
disolucion de los mismos, los cuales se adelantaran por el

102 « ARTICULO 24. LIMITES AL MONTO DE GASTOS. Los limites de gastos de las campafias electorales a
los distintos cargos y corporaciones de eleccion popular seran fijados por el Consejo Nacional Electoral en el
mes de enero de cada afio, teniendo en cuenta los costos reales de las campafias, el correspondiente censo
electoral y la apropiacién presupuestal para la financiacion estatal de las mismas. Para efectos del
cumplimiento de esta disposicion, el Consejo Nacional Electoral con el apoyo del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, debera realizar periédicamente los estudios que correspondan con el objeto de garantizar que
los limites al monto de gastos fijados reflejen el valor real de las campafias electorales. EI monto maximo de
gastos se fijard por cada candidato a cargo uninominal o por lista de candidatos a corporaciones de eleccion
popular. En el caso de listas con voto preferente el monto maximo de gastos por cada uno de los integrantes
de la lista seréd el resultado de dividir el monto méaximo de gastos de la lista por el nimero de candidatos
inscritos. El Consejo Nacional Electoral sefialara, adicionalmente, el monto maximo que cada partido o
movimiento con personeria juridica puede invertir en la campafia electoral institucional a favor de sus
candidatos o listas. PARAGRAFO TRANSITORIO. Dentro del afio siguiente a la entrada en vigencia de la
presente ley, el Consejo Nacional Electoral y el Ministerio de Hacienda realizaran el estudio base para la
actualizacion de los costos reales de las campafias”.

103 Exposicion de motivos proyecto de la Ley Estatutaria No. 190 Senado No. 092 Camara. Gaceta del
Congreso 636 del 13 de septiembre de 2010. Pag. 17

104 {dem.



procedimiento ordinario previsto en el Cdbdigo Contencioso
Administrativo” 105,

Especificamente, en lo relacionado con la sancion de pérdida del cargo, en la
exposicion de motivos de la ley estatutaria se sefalé que la competencia para
iniciar las investigaciones por violacion de topes de financiacién se le otorgo al
Consejo Nacional Electoral, y si se confirma dicha violacion, este deberé solicitar
la pérdida del cargo, asi:

“Adicionalmente, el proyecto reglamenta de manera especial las figuras
de la pérdida del cargo y de la investidura por violacion de los topes
maximos de gastos establecidos para su financiacién. Entonces, se
ocupa de la pérdida del cargo, que en la actualidad no tiene sefialado
ningun procedimiento en el ordenamiento juridico. Se le atribuye al
Consejo Nacional Electoral la competencia para iniciar las
investigaciones a que haya lugar y si se confirma la violacion de los
topes de gastos esta corporacion decretard la pérdida del cargo y
declarara elegido a quien haya obtenido la segunda votacion. Esta
decision estara sujeta a control por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo”%. (Negrillas de la Sala)

Notese que se establecio expresamente el control por parte de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, de tal manera que los afectados con los actos
administrativos que dicte el Consejo Nacional Electoral podran, a través de los
medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho solicitarle a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que revisen la legalidad de tales
decisiones si avizoran la materializacion de alguna de las causales consagradas
en los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011.

En el evento de que se demanden en sede de nulidad los actos administrativos
expedidos por el Consejo Nacional Electoral, resulta evidente que para decidir
sobre la pérdida del cargo se tendra que esperar la resolucion del juez de la
legalidad del acto, como acaecié precisamente en el proceso que ocupa la
atencion de la Sala, en la que se decretd la prejudicialidad, reanudandose el
tramite de la actuacién una vez ejecutoriada la sentencia que se pronuncié sobre
la validez de los actos administrativos.

En caso de no mediar demanda de nulidad, el acto administrativo expedido por el
Consejo Nacional Electoral revestido de la presuncion de legalidad, constituye
requisito de procedibilidad ante la jurisdiccion contenciosa y prueba de la
materialidad de la conducta o aspecto objetivo.

Retomando el andlisis sobre las competencias, se tiene que la Ley 1475 de 2011
establecid que los partidos politicos son responsables por la violacion a las

105 {dem.
106 Exposicion de motivos proyecto de Ley Estatutaria No. 190 Senado No. 092 Camara. Gaceta del Congreso
636 del 13 de septiembre de 2010. P4g. 19.



normas sobre financiacién, y la violaciébn de topes se constituye en una falta
sancionable por el Consejo Nacional Electoral, asi:

“ARTICULO 80. RESPONSABILIDAD DE LOS PARTIDOS. Los
partidos y movimientos politicos deberan responder por toda violacién o
contravencion a las normas que rigen su organizacion, funcionamiento
o financiacidon, asi como por las conductas de sus directivos
consideradas como faltas en el articulo 10 de la presente ley”.
“ARTICULO 10. FALTAS. Constituyen faltas sancionables las
siguientes acciones u omisiones imputables a los directivos de los
partidos y movimientos politicos:

(...)

4. Violar o tolerar que se violen los topes o limites de ingresos y
gastos de las camparias electorales”.

Como consecuencia de la incursion en tales faltas, el Consejo Nacional Electoral
estd facultado para imponer las sanciones consagradas en el articulo 12
ejusdem?®”, luego de realizar la correspondiente investigaciéon administrativa,
dentro del marco de sus funciones constitucionales de vigilancia, inspeccion y
control de los partidos politicos®.

107 “ARTICULO 12. SANCIONES APLICABLES A LOS PARTIDOS Y MOVIMIENTOS. Los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica podran ser objeto de las siguientes sanciones segun la gravedad
o reiteracion de las faltas, la categoria de las entidades territoriales, cuando ellas sean imputables a sus
directivos, a sus candidatos a cargos o corporaciones de eleccion popular o, en general, cuando sus directivos
no adopten las medidas tendientes a evitar la realizacion de tales acciones u omisiones o cuando no inicien
los procedimientos internos tendientes a su investigacion y sancion:

1. Suspension o privacion de la financiacion estatal y/o de los espacios otorgados en los medios de
comunicacion social que hacen uso del espectro electromagnético, en los casos de incumplimiento grave de
los deberes de diligencia en la aplicacion de las disposiciones constitucionales o legales que regulan la
organizacion, funcionamiento y/o financiacion de dichas organizaciones politicas, y cuando se trate de las
faltas a que se refieren los numerales 1 al 8 del articulo 10.

2. Suspensiodn de su personeria juridica, hasta por cuatro (4) afios, cuando se trate de las faltas a que se
refieren los numerales 1 al 4 del articulo 10.

3. Suspension del derecho de inscribir candidatos o listas en la circunscripcion en la cual se cometan las faltas
a las que se refieren los numerales 4 al 8.

4. Cancelacion de su personeria juridica, cuando se trate de las faltas a que se refieren los numerales 4 al 8
del articulo 10.

5. Disolucion de la respectiva organizacion politica, cuando se trate de las faltas a que se refieren los
numerales 7 al 8 del articulo 10, y 6. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Cuando se trate de
condenas ejecutoriadas 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, el partido o movimiento que inscribié al condenado no podra presentar
candidato para la siguiente eleccién en la misma circunscripcion. Si faltaren menos de 18 meses para la
siguiente eleccion no podrd presentar terna, caso en el cual el nominador podra libremente designar el
reemplazo. Los partidos o0 movimientos politicos perderan el reconocimiento de su personeria juridica, cuando
al restarle los votos obtenidos por los congresistas condenados por los delitos a que se refiere el numeral 50
del articulo 10, no se alcance el umbral. En estos casos se ordenara adicionalmente la devolucién de la
financiacion estatal de la campafia en una cantidad equivalente al nimero de votos obtenido por el
congresista o congresistas condenados. La devolucion de los recursos de reposicion también se aplica
cuando se trate de candidatos a cargos uninominales. En los casos de listas cerradas la devolucion aplicara
en forma proporcional al nimero de candidatos elegidos. En todo caso, desde el momento en que se dictare
medida de aseguramiento por tales delitos, el Consejo Nacional Electoral suspendera proporcionalmente el
derecho de los partidos y movimientos politicos a la financiacion estatal y a los espacios otorgados en los
medios de comunicacién social que hacen uso del espectro electromagnético. En los casos de suspension o
privacion de la financiacion estatal impuesta cuando ya el partido o0 movimiento politico la hubiere recibido, se
ordenara la devolucion de las sumas a que hubiere lugar”.

108 Objeto de control jurisdiccional en la jurisdiccion Contencioso Administrativa.



De las normas analizadas se desprende que el Consejo Nacional Electoral, como
autoridad electoral, realiza la correspondiente investigacion y si lo encuentra
probado declara la violacién de los limites de ingresos y gastos de la campafa
electoral.

De conformidad con la anterior declaracion, la autoridad electoral tiene la facultad
de imponer las sanciones establecidas en la Ley 1475 de 2011 para los partidos
politicos, las cuales van desde la suspension de la financiacion estatal hasta la
pérdida de la personeria juridica y la disolucién de la organizacion politica, asi
mismo, con fundamento en la declaratoria de violaciébn debe presentar ante la
autoridad correspondiente!® la solicitud de pérdida del cargo.

3.5. Valor probatorio de los actos administrativos dictados por el Consejo
Nacional Electoral en materia de superacion de los topes de las campafas
politicas en el tramite judicial de pérdida del cargo

De lo expuesto en los acapites precedentes y especialmente del texto del articulo
26 de la Ley 1475 de 2011, en virtud del cual cuando se establezca la violacion de
los topes el Consejo Nacional Electoral presentard ante la jurisdiccion contenciosa
la correspondiente solicitud de pérdida del cargo, resulta claro que la causa para
imponer esta sancion radica en la declaratoria que hace el Consejo Nacional
Electoral de la “violacion de topes de campafia”, quien, por ende, tiene
legitimacion en la causa por activa para presentar la correspondiente demanda,
segun se analizo en precedencia.

Es claro entonces que la demanda de pérdida del cargo tiene su fundamento en la
resolucién que declara la violacion de los limites establecidos, quedando con ella
demostrada en grado de plenitud probatoria la tipicidad de la conducta
sancionatoria consistente en la violacion de limites de gastos.

En virtud de lo expuesto, los actos administrativos expedidos por el Consejo
Nacional Electoral acreditan el elemento objetivo de la sancion, referido a la
violacion de los topes, pudiendo el demandado Unicamente alegar una causal que
tenga la entidad de exonerar su responsabilidad desde el punto de vista
subjetivo®0,

Al haber establecido con claridad el papel que juega en este proceso el acto
administrativo expedido por la autoridad electoral que determina la violacion de los
limites establecidos por un candidato para la campafa, la Sala precisa que no es
dable en el proceso de pérdida del cargo alegar como excepcidbn o como
argumento de descargos alguna de las causales de nulidad de los actos
administrativos consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, esto es, (i)
haber sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse; (ii)

109 | a autoridad correspondiente depende si se trata de Concejales, Diputados, Congresistas, Alcaldes o
Gobernadores, pues la competencia radica en la misma autoridad facultada para tramitar la pérdida de
investidura para los integrantes de Corporaciones Publicas y, la nulidad electoral para los cargos
uninominales.

110 El demandado podra alegar y demostrar causales de exoneracién como la fuerza mayor, el caso fortuito, el
error invencible o culpa exclusiva de un tercero.



falta de competencia; (iii) expedicion irregular o desconocimiento del derecho de
audiencias y de defensa; (iv) falsa motivacion; y (v) desviacion de las atribuciones
propias de quien lo profirid.

Lo anterior, por cuanto tales alegaciones son propias de los procesos de nulidad y
de nulidad y restablecimiento del derecho que conforme se explicO pueden
incoarse contra los actos administrativos dictados por el Consejo Nacional
Electoral, en los que el juez de la legalidad del acto se debe pronunciar sobre las
irregularidades que incidan en la validez misma de la decision que se adoptd por
parte del organismo competente, competencia que no puede ser invadida por el
juez de la pérdida del cargo, maxime cuando se trata de distintos procedimientos,
objeto y finalidad; finalidad que igualmente difiere de la nulidad electoral, segun se
aclar6 por la Sala al abordar el andlisis de la naturaleza de este proceso.

Estos argumentos constituyen precisamente la razon por la que en el sub examine
en el respectivo momento procesal se decretara la suspension por prejudicialidad
en espera a que el juez de la legalidad del acto se pronunciara sobre la misma.

3.6. Sancion de pérdida del cargo por violacién de los limites al monto de
gastos

La normatividad sobre financiacion de las campafias politicas y fijacion de topes,
consagra, en el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, la sancién de pérdida de
cargo, por violacién de los limites al monto de gastos, en los siguientes términos:

“Articulo 26. PERDIDA DEL CARGO POR VIOLACION DE LOS
LIMITES AL MONTO DE GASTOS. La violacion de los limites al monto
de gastos de las campafias electorales, se sancionara con la pérdida
del cargo, asi:

1. En el caso de candidatos elegidos a corporaciones publicas se
seguira el procedimiento de pérdida de investidura definido en la
Constitucion y la ley.

2. En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera
decidida por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo
con el procedimiento para declarar la nulidad de la eleccion. En este
caso el término de caducidad se contara a partir de la ejecutoria del
acto administrativo por medio del cual el Consejo Nacional Electoral
determind la violacion de los limites al monto de gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el
Consejo Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente la
correspondiente solicitud de pérdida del cargo”. (Negrillas de la Sala)

Con respecto a las sanciones por la violacion de topes o limites de gastos o
financiacion de las campafas politicas y electorales, se ha pronunciado la Corte
Constitucional en las siguientes providencias:



En la sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005, en la que considero:

“(...) siendo la sancion mas severa de cuantas consagra el articulo en
mencion, es entendible y razonable que el candidato elegido a la
presidencia solo pueda ser objeto de pérdida del cargo por afrenta
gravisima contra el régimen de la financiacion de las campafas.
Aunque, como es logico, el Congreso determinara la gravedad de la falta,
el principio de proporcionalidad impone que la sancion alli prevista no sea
aplicada sino por agresiones de magnitud significativa contra el régimen
de financiacién de campanfas”. (Negrillas de la Sala)

Por su parte, en la sentencia C-141 del 26 de febrero 2010**?, la Corte precisé que
el establecimiento de sanciones para el candidato o el partido politico debido al
incumplimiento respecto del monto de recursos de una campafa electoral o del
deber de rendir cuentas o balances al término de las elecciones, es valido
constitucionalmente y se origina en la concrecién del principio de transparencia.

A este respecto la Corte consider6 que: “El principio de transparencia en materia
electoral apunta al establecimiento de instrumentos encaminados a determinar con
precision el origen, la destinacion, al igual que el monto de los recursos
econdémicos que soportan una determinada camparfa electoral. De alli que las
diversas legislaciones establezcan el deber de rendir cuentas o balances al
término de las elecciones, e igualmente, prevean diversas sanciones, bien sea
para el candidato o partido politico, que incumplan tal deber o que superen los
montos maximos autorizados”.

En ese pronunciamiento se precisé que el establecimiento de sanciones se deriva
del deber de cumplir con unos montos maximos de gastos para las campafas
electorales, lo cual a su vez se encuentra estatuido, para garantizar los principios
de igualdad, trasparencia y pluralismo politico en las campafas politicas y
electorales.

En la sentencia C-490 del 23 de junio de 20113, |a Corte Constitucional al
analizar el contenido del articulo 26 de la Ley 1474 de 2011 de cara a los
principios, valores y garantias establecidos en la Carta, precisé que el mismo
regula la sancion con pérdida del cargo por violacion de los limites al monto de
gastos, para: (i) para los candidatos elegidos a corporaciones publicas, de
conformidad con los procedimientos establecidos por la Constitucion y la ley —
pérdida de investidura—; (ii) para los alcaldes y gobernadores, a través del
procedimiento para declarar la nulidad de la eleccién previsto por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

111 Corte Constitucional, Sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
112 Op Cit. cita 33
113 Op cit, cita 86



La referida norma establecié igualmente que el término de caducidad de la accién
se contard a partir de la ejecutoria del acto administrativo por medio del cual el
Consejo Nacional Electoral determine la violacion de los limites al monto de gastos
y dispone la obligacion de ésta de presentar la demanda ante la autoridad judicial
competente, de tal manera que no cabe duda que la actuacion administrativa se
erige en presupuesto necesario para la procedencia de la accion de pérdida del
cargo que tramita por el procedimiento propio de la nulidad electoral.

Al respecto la Corte Concluyé que:

“Las sanciones estatuidas por el Legislador debido a la violacién del
limite al monto de gastos autorizados por la ley, constituye para la
Corte un claro desarrollo del expreso mandato constitucional,
contenido en el articulo 109 Superior. En todo caso, estas
sanciones, deberdn adoptarse con plena garantia de los
principios, valores y derechos constitucionales, tales como el
respeto del debido proceso, entre otros derechos, asi como ser
razonables y proporcionales. Encuentra la Sala que en este caso,
estos criterios constitucionales para la imposicion de sanciones se
encuentran plenamente salvaguardados, ya que la norma prevé que
las sanciones se impondran (i) de conformidad con los procedimientos
establecidos por la Constitucién y la ley para los candidatos elegidos a
corporaciones publicas; (i) de acuerdo con el procedimiento
contencioso administrativo respectivo para el caso de los alcaldes y
gobernadores; y (iii) que se iniciaran a través de la solicitud de pérdida
del cargo que debera presentar el Consejo Nacional Electoral, una vez
haya sido establecida la violacién de los limites al monto de gastos”.
(Negrillas de la Sala)

Con respecto a las consecuencias juridicas de la sancion, corresponde a la Sala
resolver el problema juridico consistente en determinar si la Unica sancion
aplicable es la pérdida del cargo o esta implica igualmente, como en el caso de la
pérdida de investidura —que por la misma causa es aplicable a miembros de
corporaciones publicas— implica la imposibilidad de volver a ocupar una dignidad
de eleccion popular.

Sobre este tdpico la Sala considera que en aplicacion del principio de legalidad
que informa el régimen sancionatorio, en el caso concreto no es posible extender
los efectos de la Unica sancion prevista tanto en la norma constitucional como en
el desarrollo legal, lo cual no deja de generar un desequilibrio entre los miembros
de corporaciones publicas que ademas de perder la investidura quedan sometidos
a una inhabilidad para ejercer cargos publicos que implica una especie de “muerte
politica” y los alcaldes y gobernadores que Unicamente pierden el cargo, pero esta
desigualdad no puede ser resuelta por la Sala pues ella obedece a una falencia
del legislador que no es dable corregir.

4. Caso concreto



Bajo el marco tedrico y conceptual expuesto en precedencia, corresponde analizar
el caso concreto, para lo cual se estudiara: (i) Incursién del demandado en el
supuesto de hecho de la norma consistente en “La violacién de los limites al
monto de gastos de las campafas electorales”; (i) Argumentos de defensa
esgrimidos por la parte actora para desvirtuar el supuesto de hecho de la norma,
estudio que se realizara con fundamento en la valoracion en su conjunto de los
medios de conviccion allegados a la actuacion.

4.1. Incursion del demandado en el supuesto de hecho de la norma
consistente en “La violacion de los limites al monto de gastos de las
campafas electorales”

Se encuentra acreditado en grado de plenitud probatoria que la campaifa electoral
del candidato Edgar Humberto Silva Gonzalez, estaba sujeta al limite de ingresos
de $58.000.000 y que incurrié en violaciéon al mismo en cuantia de $22.753.243,
segun consta en el procedimiento sancionatorio llevado a cabo por el Consejo
Nacional Electoral, en especial en los actos administrativos que determinaron la
existencia de la violacidbn —Resoluciones Nos. 3049 del 29 de julio de 2014 y 3347
del 20 octubre de 2014, los cuales fueron declarados ajustados al ordenamiento
juridico por parte de esta Seccion, en sentencia del 21 de julio de 2016 que hizo
transito a cosa juzgada.

Es asi como a folio 1592 del cuaderno anexo No. 11 del expediente, obra copia
autenticada de la Resolucion No. 3049 del 29 de Julio del 2014, “Por medio de la
cual se sanciona al PARTIDO SOCIAL DE UNIDAD NACIONAL — PARTIDO DE
LA U-, por la violacién a los limites de ingresos y gastos de la campafia electoral al
Alcaldia Municipal de Puerto Gaitdn-Meta del candidato Edgar Humberto Silva
Gonzaélez, vulnerando lo dispuesto en el articulo 10 numeral 4 de la Ley 1475 de
2011".

En dicho acto administrativo, la conclusion principal a la que llegd el Consejo
Nacional Electoral, puede observarse a folio 33 del mismo, en los siguientes
términos:

“Asi las cosas, habiendo resefiado cada uno de los valores que encuentra esta
Sala no se registraron en debida forma, se concluye que la campafa del candidato
Silva sobrepasoé los limites de Ingresos y Gastos en la cifra de VEINTE Y DOS
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y TRES PESOS ($22.753.243 m/cte), toda vez que:

Contribucion Valor relacionado | Valor Comercial Diferencia
Probado
Vladimir Ayala $2.500.000 $20.000.000 $17.500.000
John Pereira $3.000.000 $6.753.243 $3.753.243
Kelly Garavito $3.000.000 $4.500.000 $1.500.000
TOTAL $8.500.000 $31.253.243 $22.753.243




De la revisién del expediente de la actuacién administrativa adelantada por el
Consejo Nacional Electoral**4, se encuentra que en el balance general de la
campafa politica adelantada por el sefior Edgar Humberto Silva, se tuvieron un
total de ingresos de $49.000.000 m/cte, de los cuales, el rubro correspondiente a
contribuciones de particulares, sumé $19.000.0000.

En el libro de ingresos y gastos que soporta el referido balance, y por ser relevante
para el presente proceso, bajo el cédigo 102 referente a “contribuciones,
donaciones y créditos, en dinero o especie, que realicen los particulares”, se
registr6 con fecha 10 de noviembre del 2011, “ingresos obtenidos como
comerciante independiente wladimir (sic) Ayala”, por valor de $2.500.000.

En el soporte del referido asiento contable se evidencia —en el comprobante de
ingreso No. 05— el concepto de la contribucion, por el valor antes referido, en los
siguientes términos “CONCIERTO DE GIOVANNY AYALA PARA EL
LANZAMIENTO DE LA CAMPANA PARA LA ALCALDIA DE EDGAR SILVA EN
PUERTO GAITAN", al cual se le anexé un formato de contribucién de personal
natural, con logos del Partido Social de Unidad Nacional —Partido de la U-, en
donde se incluyé nota al margen que sefiala “LA DONACION ESTA
REPRESENTADA EN EL CONCIERTO QUE BRINDARA GIOVANNY AYALA EN
EL LANZAMIENTO DE LA CAMPANA”".

No obstante lo anterior, la realidad econdmica de la operacién fue otra, en la
medida en que, de conformidad con las declaraciones obtenidas en el marco de la
referida actuacion administrativa, y sobre las cuales fueron ausentes elementos de
prueba aportados en el tramite del presente medio de control, se logré determinar
la veracidad del valor comercial de la presentacion del sefior Giovanny Ayala.

Es asi como en relacion con el aporte del sefior Vladimir Ayala, el cual consistio en
una presentacién del cantante Giovanny Ayala en favor de la candidatura del
demandado, y que fuere registrado en su momento por valor de $2.500.000, se
tuvo en cuenta la declaracion rendida por el referido artista el dia 27 de julio del
2012, donde indico:

“(...) Pregunta: En la respuesta anterior, afirmé que le dieron
guinientos mil pesos ($500.000), sin embargo en el folio 144, en
particular en el comprobante de egreso de 033, se registra que se le
pagd dos millones quinientos mil pesos ($2.500.000), que puede decir
al respecto? Contesté: Es una donacién en especie, fue mi obra lo que
yo hice, mi aporte, yo solo recibi quinientos mil pesos, donde
normalmente yo cobro veinte millones de pesos ($20.000.000)"
(Negrilla fuera del texto original)

En esta medida, tuvo como soporte del valor comercial de la mencionada
presentacion musical, la declaracion “libre y espontanea” del declarante, asi como
las evidentes contradiccion en que incurrié el sefior Giovanny Ayala en la

114 Folios 102 y s.s. Cuaderno anexo No. 1.



declaracion arriba transcrita, con una posterior declaracion con fines
extraprocesales de fecha 30 de enero del 2014.

Adicional a lo anterior, la autoridad electoral consider6 que, en relacién con los
aportes de los sefiores John Pereira y Kelly Garavito, no se logrdé controvertir el
resultado de los peritazgos decretados a efectos de demostrar el valor comercial
real de los bienes por ellos aportados (revistas y camisetas publicitarias), en tanto
la objecion por error presentada a los mismos por parte del demandado no se
comprobd. En esa medida, determind que ante el valor probado frente al valor
reportado en los estados de la campafia era procedente tener como valido el valor
de la diferencia en dichos montos, a efectos de establecer el total en que se
supero, en forma efectiva, el tope de gastos permitidos.

Precisado el contenido de la prueba antes referida, contenida en un acto
administrativo ejecutoriado, sobre el cual existe una sentencia igualmente e firme
gue amparo su legalidad, se debe tener por plenamente acreditada la incursion del
demandado en la conducta de violacion a los topes de campafia por parte del
sefior Edgar Humberto Silva Gonzalez, sin que haya lugar en esta oportunidad a
valorar las pruebas que se incorporaron a la presente actuacion, las cuales no
tienen la posibilidad de desvirtuar las conclusiones a las que llegd el Consejo
Nacional Electoral.

En efecto, en la audiencia inicial, se decretaron como pruebas documentales, las
solicitadas por la parte demandante en el acapite de solicitudes de pruebas
consagrado en la contestacion, consistentes en (i) oficiar a las empresas
CODISCOS, DISCOS FUENTES Y PRODUCCIONES LLANOJES, con el
propésito de que informaran sobre las variables que se tienen en cuenta a efectos
de determinar el valor comercial de una presentacién artistica; y a la (ii) empresa
JORGE BARON TELEVISION, para que indicara si los artistas que se presentan
en el Show de las Estrellas, tienen algun tipo de retribucion econémica.

Adicionalmente, se decretaron los testimonios de los sefiores Wilson Vladimir
Ayala, Aldemar Pérez Montafio, Diego Algarra y Wilton Gamez “para que declaren
sobre los valores comerciales de los items que fueron objeto de debate en los
tramites administrativos del CNE"15,

En la etapa procesal correspondiente, fueron incorporados para permitir la
correspondiente contradiccion, los siguientes oficios:

e Correo electronico del 2 de marzo del 2015, originado en la Coordinacion
Editorial y Licenciamiento de la empresa DISCOS FUENTES, en el que se
indicé que en su actividad comercial no esta la de efectuar presentacion de
agrupaciones, por lo que no puede responder al objeto de la prueba
decretada.

115 Folio 116. Cuaderno principal No. 1.



e Oficio del 6 de marzo del 2015, en el que el representante legal de la
empresa JORGE BARON TELEVISION LTDA, sefial6 las modalidades de
contratacion de artistas que dicha persona juridica realiza.

e Oficio del 6 de abril del 2015, a través del cual la representante legal de
CODISCOS S.AS., sefial6 que “la compafiia no tiene dentro de sus
servicios presentaciones artisticas, puesto que las presentaciones de los
diferentes artistas son contratadas directamente por ellos y en estos temas
Codiscos no tiene decision alguna, por lo tanto las variables que se tiene
para establecer el valor comercial de dichas presentaciones en vivo, son de
plena liberalidad del artista.'6”

Precisado el contenido de los sefialados medios de conviccién, se concluye que
aun cuando se trata de pruebas validamente decretadas y practicadas no pueden
ser apreciadas con el objeto de desvirtuar las conclusiones del acto administrativo
que se tiene como presupuesto procesal de esta accion y demostracion de la fase
objetiva.

Adicionalmente, la prueba solicitada a la empresa JORGE BARON TELEVISION
LTDA., estuvo enfocada, segun la intencion del propio demandante, “para que
informe al Tribunal si los artistas que se presentan en el Show de las Estrellas
tienen algln tipo de retribucién econémica™?!’, a lo que el representante legal se
limitd a contestar las diferentes modalidades de contratacion que desarrolla,
finalidad que no resultaba procedente en este medio de control.

En esta medida, las pruebas documentales decretadas, y que fueron solicitadas
en el escrito de contestacion de la demanda e incorporadas debidamente en la
etapa procesal correspondiente, no tienen el mérito para para llevar a esta
Seccién a una conclusion diferente de la fijada en la Resolucion No. 3049 del
2014, en donde se establecid que el valor comercial de la presentacién del
cantante Giovanny Ayala, era de $20.000.000, presentadndose una clara diferencia
frente a los gastos reportados por la campafia del sefior Silva Gonzalez, en donde
dicho aporte se registré por valor de $2.500.000.

Igual situacién ocurre con las declaraciones recepcionadas en el proceso de los
sefiores Aldemar Pérez Montafio, Diego Mauricio Algarra Mojica y Wilton Ernesto
Gamez Balcarcel, en torno a los valores comerciales de los items debatidos al
interior de la actuacién administrativa llevada a cabo por el Consejo Nacional
Electoral, medios de conviccion que resultaban impertinentes e innecesarios dada
la naturaleza juridica y las especificidades del proceso de pérdida del cargo.

En conclusion, la actividad probatoria desplegada por la parte demanda a efectos
de establecer que en desarrollo de la campafia politica adelantada por el sefior
Edgar Humberto Silva Gonzalez, como candidato a la alcaldia municipal de Puerto
Gaitan (Meta), no se desconocieron los topes de gastos fijados por el Consejo
Nacional Electoral no resultaba procedente en esta oportunidad en la medida en
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que tal circunstancia ya se encontraba establecida en el acto administrativo que
constituye el fundamento de la presente accion.

Asi las cosas, esta Sala encuentra demostrado el supuesto de hecho que permite
hablar de vulneracion de topes de ingresos en la campafa referida, sin que obre
justificacion alguna de la conducta, no solo por no haber sido alegada y
demostrada por el demandado sino porque de la valoracién en su conjunto de los
medios de conviccion allegados a la actuacién ella no se advierte por este
operador juridico.

Cabe destacar que el demandado conté en el presente proceso con las
oportunidades procesales para solicitar pruebas, las cuales fueron decretadas y
practicadas en su totalidad, como se analiz6 en precedencia, sin que lograra
justificar la conducta en que incurrio al no tener en cuenta los valores comerciales
de los aportes y gastos de su compafia, en tanto, los medios de conviccion que se
incorporaron a la actuacion no acreditaron que no hubiera incurrido en la causal
por la cual fue demandado y de la que resulta ser responsable por su condicion
de candidato, por exigirse del mismo una conducta encaminada a garantizar las
normas constitucionales y legales estudiadas.

No puede perderse de vista que el candidato es responsable por el manejo de las
cuentas de su campafa politica, debiendo ser especialmente cuidadoso en el
cumplimiento de las normas sobre limites de ingresos y gastos, tal como lo ha
decantado la Corte Constitucional, la que en la sentencia C-1153 de 2005 expreso
que puede existir un gerente para la campafa politica, diferente del candidato,
pues existen aspectos de manejo que por la pericia y la disposicion no pueden ser
enfrentados por él mismo, pero ello no desplaza la responsabilidad solidaria que
tiene el candidato por el manejo de los recursos de su campafa.

Demostrada como se encuentra la conducta, desde el punto de vista objetivo,
corresponde a la Sala, analizar los argumentos de defensa expuestos por el
demandado en el presente proceso, con el fin de determinar, en tratandose de un
régimen sancionatorio de caracteristicas especialisimas dados los principios y
valores constitucionales que protege, como el que ocupa la atencion de la Sala, si
existe alguna circunstancia capaz de desvirtuar la responsabilidad o justificar la
conducta atentatoria de las normas constitucionales y legales que se han venido
analizando, lo cual se hara con fundamento en los alegatos de defensa del
demandado y en la valoracion en su conjunto de los medios de conviccién
allegados a la actuacion que le permitan a la Sala establecer si la conducta del
demandado se encuentra justificada.

4.2. Argumentos de defensa

4.2.1. Alegaciones en torno a la legalidad de las Resoluciones Nos. 3049 del
29 de julio del 2014 y 3347 del 20 de octubre de la misma anualidad

La Sala resalta que la mayoria de los argumentos de defensa elevados por el
demandante en la contestacion de la demanda corresponden a causales de
nulidad de los actos administrativos y, concretamente de las Resoluciones Nos.



3049 del 29 de julio del 2014 y 3347 del 20 de octubre de la misma anualidad, por
medio de las cuales el Consejo Nacional Electoral determiné la violacion a los
limites de financiacion permitidos para la campafia electoral a la alcaldia del
municipio de Puerto Gaitan (Meta) por parte del sefior Edgar Humberto Silva
Gonzélez —quien resultd finalmente elegido en dicha contienda-, asi como por el
Partido Social de Unidad Nacional —Partido de la U-, colectividad politica que avalo
la inscripcion del candidato.

En efecto, el demandado alegd, entre otros: (i) Pérdida de competencia del
Consejo Nacional Electoral, por caducidad de la accion: (ii) Irregularidades en la
expedicion de los actos; (iii) Violacidén al debido proceso y al derecho de defensa
por “irregularidades probatorias”, argumentos todos encaminados a cuestionar la
legalidad de los actos administrativos, cuyo conocimiento resulta ser exclusivo y
excluyente del juez de la legalidad del acto.

En esta medida, de conformidad con el marco tedrico descrito en precedencia, el
medio de control relacionado con la pérdida del cargo por desconocimiento de
topes, no es el escenario juridico pertinente para debatir aspectos que el sefior
Silva Gonzalez plante6 al momento de ejercer su derecho de defensa en el tramite
administrativo y que reiter6 en el proceso de nulidad, en tanto los mismos se
relacionan con la legalidad de los actos administrativos que, se itera, no son
materia de control en esta oportunidad.

Adicional a lo anterior, las alegaciones expuestas fueron objeto de
pronunciamiento judicial por parte de esta Seccion en sede de nulidad, tal y como
se observa en el fallo del 21 de julio del 2016, dentro del expediente con
radicacion No. 11001-03-28-000-2015-00005-00, en el que se negaron las
pretensiones de nulidad elevadas por el ahora demandado en contra de la
decision del Consejo Nacional Electoral.

De esta forma, los argumentos de defensa relacionados con la falta de
competencia del Consejo Nacional Electoral, expedicion irregular del acto
administrativo y violacion al debido proceso y derecho de defensa por
“irregularidades probatorias”, corresponden a aspectos propios del andlisis
objetivo de legalidad que, se reitera, se efectud por parte de esta Corporaciéon, en
sentencia ejecutoriada con efectos de cosa juzgada.

En esta medida, no es procedente realizar un estudio sobre los mismos en el
vocativo de la referencia con fundamento en el desarrollo que sobre ellos se
efectla por parte del apoderado de la parte demandada, en la medida en que ello
implicaria desconocer que (i) el objeto del presente medio de control no es el acto
administrativo dictado por la autoridad electoral, sobre el cual el legislador
consagro las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho para
el efecto —arts. 137 y 138, Ley 1437 del 2011-, sino determinar la procedencia de
la maxima sancion establecida en la Ley 1475 de 2011 en los casos en que se
comprueba la violacién a los topes de gastos de las campafias electorales; (ii) la
existencia de un pronunciamiento previo, en sede jurisdiccional, que analizé los



mismos argumentos y sobre los cuales, se presentan entonces los efectos propios
de esa decision.

En efecto, en la sentencia referida dictada en sede de nulidad esta Corporacion
resolvio:

e Frente a la falta de competencia por ocurrencia del fenémeno de
caducidad de la potestad sancionadora de Consejo Nacional Electoral, en
aplicacion de la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado del 29 de septiembre de 2009%8, “la
sancion se impone de manera oportuna si dentro del término asignado para
ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye la
actuacion administrativa sancionatoria, que es el acto principal o
primigenio y no el que resuelve los recursos de la via gubernativa”
(Negrilla propia del texto original).

En esta medida considero:

“De acuerdo con la referida tesis (...) esta Sala considera que,
contrario a lo que sostiene la parte demandante, en el sub examine no
estd comprobada la ocurrencia del fendmeno de caducidad de la
facultad sancionatoria del Consejo Nacional Electoral.

En efecto, estd demostrado que la resolucion namero 3049 por medio
de la cual la autoridad accionada sancioné al Partido de la U por la
violacion de los limites de ingresos y gastos de la campafa del sefior
Edgar Humberto Silva a la alcaldia de Puerto Gaitan — Meta, se dict6
el dia 29 de julio de 2014119,

Esa decision, ante la imposibilidad de notificarla personalmente al
apoderado del sefior Edgar Humberto Silva, en los términos del
articulo 44 y 45 del CCA, se notificod por edicto que se fijo desde el 19
de agosto de 2014 hasta el primero de septiembre de ese mismo
afo®?°. Lo mismo ocurrié respecto del apoderado del Partido de la U,
s6lo que el respectivo edicto se fijo entre el 20 de agosto y el 2 de
septiembre de 2014122,

Posteriormente, ante los recursos de reposicibn que interpuso el
Partido de la U, el Consejo Nacional Electoral, mediante resolucion
3374 del 20 de octubre de 2014, confirmo el acto inicial.

En este orden de ideas, si como propuso el actor, se toma como fecha
constitutiva de la falta -que dio lugar a la expedicién de los actos
acusados-, el dia del vencimiento del plazo para rendir cuentas de las

118 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Exp. 11001-03-15-000-2003-00442-01-
(S) 1. C.P. Susana Buitrago Valencia.
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candidaturas que se postularon a las elecciones del 30 de octubre de
2011, esto es, el 11 de noviembre de ese mismo afo, es claro que a la
fecha de notificacion del acto principal (2 de septiembre de 2014) no
habian transcurrido los 3 afios a que hacia referencia el articulo 38 del
CCA.

Por tanto, el Consejo Nacional Electoral tenia plena competencia para
imponer las sanciones del caso, como, en efecto, lo hizo.”

e En relacion con la expedicion irregular de la resolucion proferida por el
Consejo Nacional Electoral, sefialé que “el simple hecho de que se excedan los
términos que el ordenamiento prevé para que se adelante una investigacion, se
formule el pliego de cargos o se surta la etapa probatoria, no genera
automaticamente un desconocimiento del derecho al debido proceso, siempre y
cuando no se exceda el término de prescripcién y se garantice el derecho de
defensa y contradiccion. (...) Asi la cosas, la irregularidad en la que el actor
sustentd el presente caso, carece, por si misma, de fuerza que genere su
invalidez, pues, se reitera, no tiene el caracter de sustancial en lo que al tramite
del proceso administrativo corresponde.”

Con posterioridad refirid que, “esta Sala no evidencia que tales garantias
hubieren sido desconocidas por la autoridad electoral demandada. Por el
contrario, de las pruebas arrimadas al expediente, es posible verificar que se
surtieron todas las etapas del respecto procedimiento administrativo
sancionatorio, los implicados (...) fueron debidamente vinculados al proceso, v,
por ende, tuvieron la oportunidad de hacer valer sus argumentos de defensa y
de solicitar y aportar pruebas, asi como de controvertir las que se adujeron en
su contra”.

e En relacién con la violacion al debido proceso y derecho de defensa, por
“irregularidades probatorias”, el juez de legalidad del acto administrativo dividio
el estudio de dicho cargo atendiendo los argumentos expuestos por el sefior
Silva Gonzalez, en su calidad de demandante, asi:

() Respecto de la obtencién en forma irregular de la declaracion del sefor
Giovanny Ayala, y de la cual se dedujo el valor comercial de su
presentacion artistica, en la medida en que no se notifico el aplazamiento
de la practica de dicha diligencia, se concluyé que (i) el decreto de la
prueba referida, fue efectivamente notificado al sefior Gonzélez Silva, lo
que implica que tuvo conocimiento de ello, y por lo tanto, tuvo la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa sobre el particular; (ii) si
bien no existe constancia de la notificacion de la diligencia que aplazé la
practica de la diligencia de recepcién de la declaracion, lo cierto es que el
conocimiento de la practica de la prueba implica la posibilidad de
contradecir la misma a través de los recursos correspondientes, sin
embargo, en el caso concreto, se guardé silencio, incluso durante toda la
actuacion hasta el momento en que se dictaron los actos acusados.



(i) Frente a la presunta valoracion “arbitraria e irracional” de la prueba antes
referida, en tanto no se tuvieron en cuenta el contexto en que se
desarroll6 la presentacion artistica del sefior Giovanny Ayala, consideré
que el analisis efectuado en la Resolucion No. 3049 de 2014 sobre el
particular, dista de tener las caracteristicas que el demandante le
endilgo, senalando lo siguiente:

“El Consejo Nacional Electoral determin6 que el valor comercial de
la presentacion del referido artista era de veinte millones de pesos;
para arribar a dicha deduccion tom6 como base la declaracion del
artista, es decir, lo manifestado por el propio sefior Giovanny Ayala.

Dentro de sus argumentos hizo expresa mencion al hecho de que el
artista no se presento con la totalidad de la banda y que, ademas, el
show se efectud mediante la reproduccion de pistas.

Entonces, no es cierto que no haya tenido en cuenta tales
circunstancias a efectos de fijar el valor en cuestion. Simplemente,
en aplicacion de los principios de légica y sana critica que rigen la
valoracién probatoria, consideré que incluso con la banda
incompleta (7 o 6 integrantes), sin que la presentacion fuese en vivo
y que ésta durara 30 minutos, el valor que debia tomarse era el
declarado por el artista, que constituye el precio comercial y que
difiere ampliamente de la cifra consignada en los libros de gastos
de la campafia. Maxime si se tiene en cuenta que el implicado no
aporto al proceso los diferentes medios de prueba que permitiesen
allegar a una conclusién diferente.

Ahora bien, aunque la parte demandante plante6 que el valor de las
presentaciones de los diferentes artistas tienden a modificarse
debido a ‘descuentos tributarios, el contratante, la distancia del
desplazamiento, la conveniencia del artista, el lugar de presentacion
y el publico ante quien se presenta’, en el presente caso tales
circunstancias no fueron debidamente probadas por la defensa del
sefior Edgar Humberto Silva.

Lo anterior, por cuanto es al sujeto interesado a quien le
corresponde allegar al correspondiente proceso los medios
probatorios (con base en los principios de utilidad, pertinencia y
conducencia) que sustenten sus argumentos y Sus pretensiones.
Por tanto, es a dicha parte a quien le compete asumir los efectos
negativos que puedan generarse de su inactividad'??, que es lo que
al parecer sucedio6 en el sub examine.

122 Sobre la carga de la prueba, entre otras ver, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 31 de
agosto de 2006. Exp. 68001-23-31-000-2000-09610-01. C.P. Ruth Stella Correa...



Teniendo en cuenta lo anterior, a juicio de la autoridad accionada, la
defensa del sefior Silva Gonzalez, pese a que estaba en mejor
condicion para probar los valores de la presentacion del sefior
Giovanny Ayala en el acto de lanzamiento de campafia — pues fue
precisamente quien tenia el contacto directo con el artista y con su
manager-123, no aport6 al proceso los elementos suficientes que le
permitieran concluir a la autoridad demandada que, en realidad, el
valor comercial de dicho espectaculo correspondia al declarado en
los libros de gastos de campafia y no el que el artista cobra por esa
clase de presentaciones comerciales en otras ocasiones.

Asi, la conclusion a la que llegé el Consejo Nacional Electoral sobre
el valor de la presentacion del artista Giovanny Ayala, contrario a lo
gue planted el actor, a juicio de la Sala, no constituye un argumento
irracional o arbitrario, sino que se encuentra en plena consonancia
con el referido principio de la carga probatoria, pues se baso en las
pruebas que fueron oportuna y debidamente allegadas al proceso”.

(i) En lo atinente al presunto desconocimiento del articulo 232 del Cdédigo
General del Proceso al momento de analizar los dictimenes periciales
decretados en el marco de la actuacion administrativa, se indico que “la
conclusién a la que llegd el Consejo Nacional Electoral se basé en un
correcto estudio de las pruebas que fueron debidamente allegadas al
proceso y respecto de las cuales el sefior Silva Gonzélez tuvo la
oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion y defensa, maxime si
se tiene en cuenta que ambos dictdimenes fueron precisos en sefialar la
metodologia que utilizaron, las cotizaciones que recogieron dentro del
estudio y la conclusiones que este arrojaba’.

En este orden de ideas, en el sub lite no es procedente realizar un
pronunciamiento sobre estos mismos aspectos traidos a colacion por el apoderado
judicial del sefior Gonzalez Silva, en la medida en que ellos fueron objeto de
decision en sede de control de nulidad incoado, por lo que cualquier consideracion
gue se haga al respecto, implicaria desconocer e invadir la Orbita de competencia
del juez de la legalidad del acto administrativo, en detrimento del objeto de control
especifico del proceso judicial que se adelanta para determinar la procedencia de
aplicar la sancion de pérdida del cargo por violacién de los topes de campafa.

4.2.2. Alegacion sobre la proporcionalidad de la medida de pérdida del cargo

Tal como se expuso al analizar el marco teérico de la sancion de pérdida del
cargo, la Unica sancion prevista por el constituyente en el articulo 109 de la
Constitucion y desarrollada por el legislador en forma acorde con la norma
superior, habiendo sido declarada exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-141 del 26 de febrero 2010, por considerar que resulta vélida
constitucionalmente y se origina en la concrecién del principio de transparencia.

123 Que valga la pena aclarar, es el sefior Vladymir Ayala (hermano del artista).



No existe, en consecuencia, duda alguna de que la sancion de pérdida del cargo
resulta respetuosa de los principios y valores consagrados en la Carta Politica y
que la misma supera ampliamente el test de proporcionalidad que, al tenor de lo
considerado en la sentencia C-033 del 29 de enero de 201424, “es un instrumento
hermenéutico que permite establecer si determinada medida resulta adecuada y
necesaria para la finalidad perseguida, sin que se sacrifiquen valores, principios o
derechos de mayor entidad constitucional para el caso concreto que se analiza”.

Lo anterior, en la medida en que la sancién persigue un objetivo legitimo a la luz
de la Constitucidbn, que es precisamente garantizar principios como la
trasparencia, la igualad de los candidatos ante la contienda electoral, la
participacion y el pluralismo y goza de la idoneidad suficiente para alcanzar el
objetivo propuesto, siendo necesaria para lograrlo —no solo en relacién con el
candidato sujeto pasivo de la sancion, sino con fin ejemplarizante frente al resto de
los futuros candidatos— sin que por otro lado cercene otros derechos o contenidos
de mayor entidad.

Precisado lo anterior, para la Sala es evidente que la sancion debe adoptase con
plena garantia del debido proceso y, adicionalmente, verificarse en el caso
concreto que medie el compromiso del sujeto pasivo de la sancion en su comisién
por haber actuado en forma negligente de cara al significativo compromiso con las
reglas de participacion democratica, asi como que la superacion de los limites sea
de tal entidad que efectivamente tuviera la capacidad de atentar contra los
principios y valores que se pretenden garantizar.

Tales requisitos indudablemente se cumplen en el caso concreto, en
consideracion a que tanto en el procedimiento administrativo previo a la iniciaciéon
del presente proceso adelantado ante el Consejo Nacional Electoral, como en el
tramite jurisdiccional de la referencia, se respetaron las garantias del debido
proceso y en el sub lite se comprobo que la superacion del limite de los ingresos y
gastos de la campafia electoral fueron significativos y tuvieron la entidad suficiente
para afectar el equilibrio, la trasparencia y la igualdad en la contienda, sin que —se
reitera— la parte demandada haya alegado o se encuentre acreditada una causal
de justificacién de la conducta desde el punto de vista subjetivo.

Siendo ello asi, no existe en el caso concreto vulneracion al principio de
proporcionalidad alegado por el demandado, haciéndose el mismo acreedor a la
sancion prevista por el constituyente en el articulo 109 de la Constitucion.

5. Conclusiéon

La Sala encontr6 demostrado en grado de plenitud probatoria el supuesto de
hecho de la norma que establece como sancion la pérdida del cargo por violaciéon
a los topes de la campafa electoral en la que participd y resulté elegido el
demandado, habiéndose acreditado las fases objetiva y subjetiva de la conducta

124 Corte Constitucional, sentencia C-033 del 29 de enero de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla



contraria a la Constitucion y a la Ley, asi como el grado de afectacion a los
principios que se pretenden salvaguardar, en consecuencia, corresponde imponer
al demandado Edgar Humberto Silva Gonzélez la sancion de pérdida del cargo de
Alcalde del Municipio de Puerto Gaitan — Meta, para el periodo de 2011-2015.

[1l. DECISION

Con fundamento en 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,

IV. FALLA:

PRIMERO: DECRETAR la pérdida del cargo de Alcalde del Municipio de Puerto
Gaitan — Meta para el periodo 2011-2015 del demandado Edgar Humberto Silva
Gonzalez, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: COMUNICAR la decisi6bn adoptada en la presente providencia al
Consejo Nacional Electoral y al Partido Social de Unidad Nacional — Partido de la
U.

TERCERO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta
Aclara voto

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera

ContinGian firmas....

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero
Aclara voto



ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
Aclara voto

PROCESO DE PERDIDA DEL CARGO — Competencia

El articulo 26 de la Ley 1475 de 2011 no establece la competencia para que el
Consejo de Estado conozca del proceso de pérdida de investidura, pues de la
lectura de dicho precepto lo que se advierte es que dispone, solamente, que su
tramite se debera adelantar bajo el procedimiento establecido para declarar la
nulidad de la eleccién, lo que equivale a que esta norma no imponga la
competencia sino que en realidad lo que el legislador establecié fue la cuerda
procesal bajo la cual se deberd tramitar. No significa lo anterior, que exista un
vacio legal al momento de establecer quién es el juez competente para conocer,
adelantar y decidir el mentado proceso de pérdida del cargo, pues tal omisién
implicaria un desconocimiento del articulo 25 de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos (Pacto De San José€). Por el contrario, para determinar quién
es el juez competente para su tramite y decision, es necesario acudir al Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, valga destacar
que el proceso de pérdida del cargo, no se incluyé de manera expresa en el Titulo
IV, Capitulo | del CPACA —competencia del Consejo de Estado-, por lo que se
debe acudir a la competencia residual establecida en el numeral 14 del articulo
149 de la misma codificacion (...)el proceso de pérdida del cargo, para el caso de
alcaldes y gobernadores, al igual que ocurre con los candidatos elegidos a
corporaciones publicas, compete al Consejo de Estado, en Unica instancia, en
virtud de la competencia residual de que trata el numeral 14 del articulo 149 del
CPACA y su tramite corresponde al del medio de control de nulidad electoral -
articulos 276 al 292 de la misma codificacién-, por remisién expresa del articulo 26
de la Ley 1475 de 2011 y el de pérdida de investidura, respetivamente.

PROCESO DE PERDIDA DEL CARGO — Naturaleza / PROCESO DE PERDIDA
DEL CARGO -El juez solo tiene competencia para imponer la sancion
legalmente establecida

En mi criterio, el proceso de pérdida del cargo, se debe tratar como un proceso de
ejecucion, en el entendido de que durante su tramite no existe contencion, como si
ocurre en los procesos declarativos. En realidad, de lo que se trata es de aplicar
una sancion legal a quien durante un procedimiento administrativo, adelantado en
este caso por el Consejo Nacional Electoral, fue declarado infractor de los topes
de gastos impuestos a las campafas electorales. Siendo esto asi, es el
procedimiento administrativo, el escenario adecuado y legalmente previsto para
que el investigado ejerza su derecho a la defensa; es decir, conteste la acusacion,
manifieste sus argumentos de defensa, pida las pruebas que considere necesarias
y, en fin para que adelante todos los actos en procura de su defensa (...) En el
decurso del proceso de pérdida del cargo, cuya finalidad es la de imponer la
sancion, que tiene que ser decretada por un juez, entendido como funcionario
revestido de la funcion jurisdiccional, no hay lugar a que se decreten nuevas
pruebas, diferentes a las que ya reposan en el expediente administrativo, pues se



insiste dicha problematica ya tuvo que haber quedado resuelta a instancia del
Consejo Nacional Electoral. No obstante lo anterior, como la resolucion del
procedimiento administrativo adelantado por el CNE, queda contenida en un acto
de caracter administrativo, el afectado con la decision, bien puede iniciar las
acciones judiciales que considere pertinente en procura de su anulacién, en caso
de que estime que se incurrié en algunas de las causales de nulidad legalmente
previstas, en ese evento, como bien lo sefala el fallo del cual aclaro mi voto, el
proceso de pérdida del cargo deberéa ser decidido una vez culmine el estudio legal
del acto por el cual se declaro la violacion a los topes de gastos de la respectiva
campafa, como lo anota la sentencia de la cual aclaro mi voto. En consecuencia,
al juez del proceso de pérdida del cargo solo le resta analizar si se dan las
condiciones para imponer la respectiva sancion, pues se insiste los mecanismos
de defensa tendientes a cuestionar el acto que declaro la violacion de topes de
campafia tuvieron que ser ejercidos en el tramite administrativo o, en su defecto,
en los medios de control previstos en el CPACA, para tal fin. En conclusién, en el
proceso de pérdida del cargo, al juez competente, le esta vedada la posibilidad de
decretar pruebas tendientes a discutir la legalidad del acto administrativo por
medio del cual el CNE declar6 la violacion de los topes de la respectiva campafia,
pues se insiste lo que corresponde a su competencia es ejecutar la sancion de
que trata la Ley 1475 de 2011, en su articulo 26.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO
CONSEJERA LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Asunto: Aclaracion de voto -De la competencia para conocer del proceso de
pérdida del cargo- De la naturaleza del proceso de pérdida del cargo- De la
no necesidad del estudio de culpabilidad en el proceso de pérdida del cargo-
iv) De las consecuencias derivadas de la infraccién del articulo 26 de la Ley
1475 de 2011-.

Con el debido respeto, manifiesto las razones por las cuales aclaro mi voto
respecto de la sentencia proferida por la Sala el 1° de diciembre de 2016, en la
que se decreto la pérdida del cargo EDGAR HUMBERTO SILVA GONZALEZ,
Alcalde Puerto Gaitan, Meta, por violacion de los limites al monto de gastos de las
campanfas electorales.

Debo manifestar que, si bien, comparto el sentido de la decisién adoptada por la
Sala, me resulta imperioso aclarar mi voto, en la medida que la sentencia anuncia
fijar los parametros a seguir para el trAmite del proceso de pérdida del cargo; sin
embargo, considero que algunos temas merecen mayor desarrollo solo con la
finalidad de brindar mayor claridad.

Por lo anterior, abordaré los siguientes aspectos: i) de la competencia para
conocer del proceso de pérdida del cargo; ii) de la naturaleza del proceso de



pérdida del cargo; iii) de la no necesidad del estudio de culpabilidad en el proceso
de pérdida del cargo y; iv) de las consecuencias derivadas de la infraccién del
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011.

i) De la competencia para conocer del proceso de pérdida del cargo

En mi criterio, el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011 no establece la competencia
para que el Consejo de Estado conozca del proceso de pérdida de investidura,
pues de la lectura de dicho precepto lo que se advierte es que dispone, solamente,
gue su tramite se debera adelantar bajo el procedimiento establecido para declarar
la nulidad de la eleccion, lo que equivale a que esta norma no imponga la
competencia sino que en realidad lo que el legislador establecié fue la cuerda
procesal bajo la cual se debera tramitar.

No significa lo anterior, que exista un vacio legal al momento de establecer quién
es el juez competente para conocer, adelantar y decidir el mentado proceso de
pérdida del cargo, pues tal omision implicaria un desconocimiento del articulo
25?5 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto De San
José).

Por el contrario, para determinar quién es el juez competente para su tramite y
decision, es necesario acudir al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, valga destacar que el proceso de pérdida del cargo,
no se incluyé de manera expresa en el Titulo IV, Capitulo | del CPACA -
competencia del Consejo de Estado-, por lo que se debe acudir a la competencia
residual establecida en el numeral 14 del articulo 149 de la misma codificacion,
gue sefala:

“COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA.

El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por
intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo
a la distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocera en unica
instancia de los siguientes asuntos:

(...)

14. De todos los demas de caracter Contencioso Administrativo para los
cuales no exista regla especial de competencia. (Negrilla fuera de texto
original).

Asi las cosas, el proceso de pérdida del cargo, para el caso de alcaldes y
gobernadores, al igual que ocurre con los candidatos elegidos a corporaciones
publicas, compete al Consejo de Estado, en Unica instancia, en virtud de la

125 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.



competencia residual de que trata el numeral 14 del articulo 149 del CPACA y su
tramite corresponde al del medio de control de nulidad electoral -articulos 276 al
292 de la misma codificacion-, por remision expresa del articulo 26 de la Ley 1475
de 2011 y el de pérdida de investidura, respetivamente.

ii) De la naturaleza del proceso de pérdida del cargo

Debo manifestar que, en mi criterio, el proceso de pérdida del cargo, se debe
tratar como un proceso de ejecucion, en el entendido de que durante su tramite no
existe contencion, como si ocurre en los procesos declarativos. En realidad, de lo
qgue se trata es de aplicar una sancion legal a quien durante un procedimiento
administrativo, adelantado en este caso por el Consejo Nacional Electoral, fue
declarado infractor de los topes de gastos impuestos a las camparias electorales.

Siendo esto asi, es el procedimiento administrativo, el escenario adecuado y
legalmente previsto para que el investigado ejerza su derecho a la defensa; es
decir, conteste la acusacidén, manifieste sus argumentos de defensa, pida las
pruebas que considere necesarias y, en fin para que adelante todos los actos en
procura de su defensa.

Por lo anterior, en el decurso del proceso de pérdida del cargo, cuya finalidad es la
de imponer la sancidn, que tiene que ser decretada por un juez, entendido como
funcionario revestido de la funcién jurisdiccional, no hay lugar a que se decreten
nuevas pruebas, diferentes a las que ya reposan en el expediente administrativo,
pues se insiste dicha problematica ya tuvo que haber quedado resuelta a instancia
del Consejo Nacional Electoral.

No obstante lo anterior, como la resolucion del procedimiento administrativo
adelantado por el CNE, queda contenida en un acto de caracter administrativo, el
afectado con la decision, bien puede iniciar las acciones judiciales que considere
pertinente en procura de su anulacion, en caso de que estime que se incurrié en
algunas de las causales de nulidad legalmente previstas, en ese evento, como
bien lo sefala el fallo del cual aclaro mi voto, el proceso de pérdida del cargo
debera ser decidido una vez culmine el estudio legal del acto por el cual se declard
la violacién a los topes de gastos de la respectiva campafia, como lo anota la
sentencia de la cual aclaro mi voto.

En consecuencia, al juez del proceso de pérdida del cargo solo le resta analizar si
se dan las condiciones para imponer la respectiva sancidon, pues se insiste los
mecanismos de defensa tendientes a cuestionar el acto que declard la violacion de
topes de campafa tuvieron que ser ejercidos en el trdmite administrativo o, en su
defecto, en los medios de control previstos en el CPACA, para tal fin.

En conclusion, en el proceso de pérdida del cargo, al juez competente, le esta
vedada la posibilidad de decretar pruebas tendientes a discutir la legalidad del
acto administrativo por medio del cual el CNE declaré la violacién de los topes de
la respectiva campafia, pues se insiste lo que corresponde a su competencia es
ejecutar la sancion de que trata la Ley 1475 de 2011, en su articulo 26.



ii) De la no necesidad del estudio de culpabilidad en el proceso de pérdida
del cargo

En la sentencia de la cual salvo mi voto, se afirma:

“Por tratarse de un régimen sancionatorio, corresponde al operador judicial
determinar la materialidad de la conducta o fase objetiva que consistira en la
verificacion del supuesto de hecho de la norma consistente en la violacién de
los limites establecidos y la fase subjetiva de la responsabilidad, derivada de
encontrarse proscrita la responsabilidad objetiva en el ejercicio del ius
puniendi del Estado, al resultar plenamente aplicable el articulo 29
Constitucional.
(...)
En relacion con la fase subjetiva resulta necesario analizar la conducta
desplegada por el demandado en relaciéon con el incumplimiento de las
normas, para establecer la culpabilidad, a titulo de dolo o
intencionalidad del comportamiento, que se puede presentar en aquellos
eventos en los que exista alteracion de los registros de gastos, no se hayan
reflejado los gastos en que realmente se haya incurrido o0 estos se hayan
consignado por valores inferiores a los que comercialmente corresponden— o
la culpa, en torno a la cual corresponderia la demostracion de no
haberse tenido el cuidado necesario —diligencia— en el manejo de las
cuentas de la campafia electoral, andlisis que obedece a la naturaleza
especial de este proceso, por lo que el razonamiento del elemento se
subjetivo se contrae el mismo”.
Considero que, como ya lo manifesté en lineas anteriores, en el proceso de
pérdida del cargo, el juez de lo contencioso solo tiene competencia para
imponer la sancién legalmente establecida, sin que le sea dable juzgar el acto
que concluy6 con el procedimiento administrativo y mucho menos la conducta
del alcalde o gobernador que incurra en la violacion de los limites impuestos
al monto de gastos de campainia.

Lo anterior por entender, que la imposicion del sancion no se puede confundir con
el adelantamiento de un proceso disciplinario que haga imperioso el estudio de
aspectos como la “...materialidad de la conducta o fase objetiva que consistira en
la verificacion del supuesto de hecho de la norma consistente en la violacion de
los limites establecidos y la fase subjetiva de la responsabilidad”.

Al respecto, debo destacar que la actuacion adelantada por el Consejo Nacional
Electoral, en atencion del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, esta encaminada a
determinar si se incurrié en la “...violacion de los limites al monto de gastos de las
campafias electorales”, sin que se requiera del andlisis de la conducta del
candidato o del partido a efectos de establecer “...la culpabilidad, a titulo de dolo o
intencionalidad del comportamiento, que se puede presentar en aquellos eventos
en los que exista alteracion de los registros de gastos”.



Debe tenerse en cuenta que la actuacion del CNE, que se debe adelantar con
apego de las garantias constitucionales aplicables al procedimiento de sancién
administrativa, se limita a declarar la vulneracion de los topes de campainia, para lo
cual luego de confrontar los informes consolidados de ingresos y gastos de
campafia electorales con la resolucién que fije los limites a los montos de gastos
de las campafnas electorales, pero no hay lugar a analizar la conducta del
candidato o del partido a efectos de establecer si su conducta se adelantd en
modo de dolo o culpa.

Aceptar que se debe analizar el aspecto subijetivo, llevaria al despropésito de que
el CNE encuentre que se superd el valor maximo a gastar en la campafa; es
decir, el incumplimiento de la norma, pero, en sede judicial, se concluya que a
pesar de la existencia del hecho, no se imponga la respectiva sancién al encontrar
que la conducta se desplegé sin “...la culpabilidad, a titulo de dolo o
intencionalidad del comportamiento..”, pues insisto que en este caso basta con
demostrar la vulneracion del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, para que, luego
de la declaracion en este sentido por parte del CNE, el juez de lo contencioso
administrativo, proceda a ejecutar la sancién que el mismo precepto contiene.

Adicional a lo anterior, reiter6 que esta corporacion judicial, en sede de pérdida del
cargo, carece de competencia para analizar la legalidad de la decisiéon dictada por
el CNE porque como ya lo expuse, en este escenario solo podra ejecutar la
sancion y sera en el proceso de nulidad, en los casos en que se ejerza, que habra
lugar a analizar el acto administrativo que declara la violacion de topes de
campafa, de acuerdo con los cargos que se formulen en la demanda.

Esto sin dejar de mencionar, que el afectado con la decisién ya tuvo la oportunidad
de exponer sus argumentos de defensa en el proceso administrativo. Entonces
entrar a cuestionar la decision a la que arriba el CNE, insisto en sede de pérdida
del cargo, implica para el juez de lo contencioso, actuar sin competencia e invadir
las facultades otorgadas legalmente a esta Corporacion.

Prueba de lo anterior es que la Sala al analizar la fase subjetiva del alcalde de
Puerto Gaitan respecto del incumplimiento de los topes de la su campana,
concluyo:

“En este orden de ideas, en el sub lite no es procedente realizar un
pronunciamiento sobre estos mismos aspectos traidos a colacion por el
apoderado judicial del sefior Gonzéalez Silva, en la medida en que ellos
fueron objeto de decision en sede de control de nulidad incoado, por lo que
cualquier consideracion que se haga al respecto, implicaria desconocer e
invadir la 6rbita de competencia del juez de la legalidad del acto
administrativo, en detrimento del objeto de control especifico del proceso
judicial que se adelanta para determinar la procedencia de aplicar la sancion
de pérdida del cargo por violacion de los topes de camparfia”.

Lo anterior, me sirve para demostrar que en el proceso de pérdida del cargo, al
Consejo de Estado le compete ejecutar la sancion legalmente establecida para



acto administrativo que asi lo declaré quienes superen los limites impuestos para
los gastos de campafa y, para cuestionar el.

En conclusion, segun lo expuesto en el proceso de pérdida del cargo no se podra
analizar la conducta con la cual el que incurra en la conducta desplegada por el
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, pues como lo afirmé, en sede administrativa
no hay lugar a su analisis y el juez que conozca de este proceso carece de
competencia para tal finalidad.

iv) De las consecuencias derivadas de la infraccién del articulo 26 de la Ley
1475 de 2011

Desde la propia Constitucion Politica advertimos la necesidad de imponer topes a
los gastos de campania, es asi como el articulo 109 dispone:

“El Estado concurrira a la financiacion politica y electoral de los Partidos y
Movimientos Politicos con personeria juridica, de conformidad con la ley.

Las campafas electorales que adelanten los candidatos avalados por
partidos y movimientos con Personeria Juridica o por grupos significativos de
ciudadanos, seran financiadas parcialmente con recursos estatales.

(..)

La ley determinara el porcentaje de votacion necesario para tener derecho a
dicha financiacion.

También se podré limitar el monto de los gastos que los partidos,
movimientos, grupos significativos de ciudadanos o candidatos puedan
realizar en las campafas electorales, asi como la maxima cuantia de las
contribuciones privadas, de acuerdo con la ley”. (Negrilla fuera de texto).

Por su parte, la Ley 1475 de 2011 dispuso en su articulo 24 que los limites de
gastos de las camparfas electorales, a los distintos cargos y corporaciones de
eleccion popular, seran fijados por el Consejo Nacional Electoral en enero de
cada afo.

Ademas, en el articulo 26 impuso la sancion a aplicar a quienes superen el monto
de los gastos de campafia, asi:

“PERDIDA DEL CARGO POR VIOLACION DE LOS LIMITES AL MONTO
DE GASTOS. La violacién de los limites al monto de gastos de las campafas
electorales, se sancionaré con la pérdida del cargo, asi:

1. En el caso de candidatos elegidos a corporaciones publicas se seguira el
procedimiento de pérdida de investidura definido en la Constitucion y la ley.

2. En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el



procedimiento para declarar la nulidad de la elecciéon. En este caso el término
de caducidad se contara a partir de la ejecutoria del acto administrativo por
medio del cual el Consejo Nacional Electoral determiné la violacion de los
limites al monto de gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el Consejo
Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente Ia
correspondiente solicitud de pérdida del cargo”.

Ademas, de la anterior sancion dirigida directamente a los elegidos, los partidos y
movimientos politicos también seran sancionados cuando el responsable de la
violacion de los topes de campafa haya sido su candidato, pues asi lo prevé el
numeral cuarto del articulo 10° de la Ley 1475 de 2011

ARTICULO 10. FALTAS. Constituyen faltas sancionables las siguientes
acciones u omisiones imputables a los directivos de los partidos y
movimientos politicos:

(.

4. Violar o tolerar que se violen los topes o limites de ingresos y gastos de
las campafas electorales.

En este sentido, la propia ley 1475 en el articulo 12, dispone:

SANCIONES APLICABLES A LOS PARTIDOS Y MOVIMIENTOS. Los
partidos y movimientos politicos con personeria juridica podran ser objeto de
las siguientes sanciones segun la gravedad o reiteracion de las faltas, la
categoria de las entidades territoriales, cuando ellas sean imputables a sus
directivos, a sus candidatos a cargos o corporaciones de eleccion popular o,
en general, cuando sus directivos no adopten las medidas tendientes a evitar
la realizacion de tales acciones u omisiones o cuando no inicien los
procedimientos internos tendientes a su investigacion y sancion:

(.

2. Suspensioén de su personeria juridica, hasta por cuatro (4) afios, cuando
se trate de las faltas a que se refieren los numerales 1 al 4 del articulo 10.

3. Suspensién del derecho de inscribir candidatos o listas en la
circunscripcion en la cual se cometan las faltas a las que se refieren los
numerales 4 al 8. (Negrillas fuera de texto).

Quiere decir lo anterior que la infraccidén del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011,
implica no solo consecuencias para el elegido sino también para los movimientos

o partidos politicos, tal y como se demuestra con la anterior normativa.

En los anteriores términos aclaro mi voto



LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DEL CARGO - El estudio de la fase
subjetiva de culpabilidad no es necesario / PERDIDA DE CARGO - Por ser
una consecuencia directa e indefectible del acto sancionatorio proferido por
el Consejo Nacional Electoral no es necesario adelantar un nuevo anélisis de
la culpabilidad

Tal como establece el articulo 26 de la ley 1475 de 2011, el medio de control
consistente en la pérdida del cargo de alcaldes y gobernadores, se tramitara ante
esta jurisdiccidn con ocasion de la demanda presentada por el Consejo Nacional
Electoral, con posterioridad a la ejecutoria del acto administrativo por medio del
cual determind la violacion de los limites al monto de gastos (...)la violacion a los
topes de financiacion de las campafias es susceptible de las sanciones
establecidas en la ley , asi como de la pérdida del cargo. Entonces, en primer
lugar le corresponde al Consejo Nacional Electoral adelantar una actuacién
administrativa para establecer si el partido violé los topes de financiacién y en
caso de encontrarlo demostrado, imponer las sanciones correspondientes
establecidas en la ley. Una vez ese acto queda ejecutoriado, debera interponer la
demanda solicitando la pérdida del cargo ante esta jurisdiccion, por ser otra de las
consecuencias de la violacion de topes. Asi la cosas, esa actuacion administrativa
sancionatoria realizada por el Consejo Nacional Electoral, esta sujeta a
adelantarse con base en los principios propios del derecho sancionador del Estado
(...)el Consejo Nacional Electoral al adelantar la actuacion administrativa
sancionatoria no solo tiene el deber de cumplir los principios de legalidad y
tipicidad, sino que tiene que hacer un estudio de la culpabilidad, para establecer si
se incumplié o no con la obligacion. En este contexto, es en este momento en
donde se hace el estudio de la fase subjetiva, esto es de la culpabilidad en el
actuar del partido o del candidato. Ahora bien, en caso de que el partido o el
candidato adviertan que el Consejo Nacional Electoral vulneré alguno de estos
principios derivados del articulo 29 de la Constitucion, al imponerse la sancion
mediante un acto administrativo, pueden —a través del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho- solicitar la nulidad de ese acto sancionatorio
proferido por el CNE, por ejemplo, por violarse el juicio de culpabilidad. Por lo
anterior, considero que ante esta jurisdiccion, en el estudio del medio de control de
pérdida del cargo, por ser una consecuencia directa e indefectible del acto
sancionatorio proferido por el CNE, no es necesario adelantar un nuevo analisis de
la culpabilidad, ya que dicho estudio y esa garantia se llevan a cabo de manera
previa en la actuacion administrativa, la cual —como se dijo- es susceptible del
control de legalidad ante esta jurisdiccion.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA



ACLARACION DE VOTO

CONSEJERO CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion y aunque
comparto la decisién adoptada por la Sala de decretar la pérdida del cargo del
sefior Edgar Humberto Silva Gonzalez -alcalde del municipio de Puerto Gaitan
Meta para el periodo 2011-2015-, considero necesario aclarar mi voto en los
siguientes términos:

En el caso concreto se demando por parte del Consejo Nacional Electoral, la
pérdida del cargo del sefior Edgar Humberto Silva Gonzéalez con ocasion de la
resolucion 3049 de julio de 2014, por medio de la cual esa Corporacion declaro la
violaciéon de los limites de gastos en la campafia electoral en la que resultd
elegido, la cual fue confirmada por medio de la resolucién 3347 de 20 de octubre
de ese afo.

Al realizarse el estudio, en la providencia, se establecié que de acuerdo con lo
consagrado en el articulo 26 de la ley 1475 de 2011:

- El procedimiento que se debe adelantar para resolver la solicitud de pérdida del
cargo, es el de la nulidad electoral.

- Quien tiene el deber juridico de instaurar la demanda es el Consejo Nacional
Electoral, y los ciudadanos estan a su vez habilitados para presentar ante ese
organismo para que adelante la actuacion correspondiente para determinar si se
vulnero o no el tope.

- En el proceso de pérdida del cargo no se cuestiona la validez del acto electoral,
sino la utilizacién en la campafia politica de un monto mayor al autorizado por la
organizacioén electoral, lo que lo hace merecedor de una sancion.

- Por tratarse de un régimen sancionatorio, corresponde al operador judicial
determinar: (i) la materialidad de la conducta o fase objetiva que consistira en la
verificacion del supuesto de hecho de la norma vy (ii) una fase subjetiva, derivada
de encontrarse proscrita la responsabilidad objetiva en el ejercicio de ius puniendi
del Estado, al resultar aplicable el articulo 29 de la Constitucion.

- En relacién con la fase subjetiva es necesario analizar la conducta desplegada
por el demandado en relacion con el incumplimiento de las normas, para
establecer la culpabilidad, a titulo de dolo o intencionalidad del comportamiento —
como alteracion de los registros de gastos, no se hayan reflejados gastos, entre
otros- o la culpa que corresponde a demostrar que no se ha tenido el cuidado
necesario por ejemplo en el manejo de las cuentas.

Es frente a este Ultimo punto en el que aclaro mi voto, ya que considero que en el
analisis para establecer si hay lugar a decretar la pérdida del cargo, basta con



hacerse un estudio de la fase objetiva, sin necesidad de hacer un estudio de la
culpabilidad.

Lo anterior, toda vez que tal como establece el articulo 26 de la ley 1475 de 2011,
el medio de control consistente en la pérdida del cargo de alcaldes y
gobernadores, se tramitard ante esta jurisdiccion con ocasion de la demanda
presentada por el Consejo Nacional Electoral, con posterioridad a la ejecutoria del
acto administrativo por medio del cual determiné la violacién de los limites al
monto de gastos.

Asi el articulo 107 de la Constitucidén establece: “(...) Los Partidos y Movimientos
Politicos deberan responder por toda violacién o contravencion a las normas
gue rigen su organizacion, funcionamiento o financiacion, asi como también por
avalar candidatos elegidos en cargos o Corporaciones Publicas de eleccidn
popular, quienes hayan sido o fueren condenados durante el ejercicio del cargo al
cual se avald 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 0 movimientos politicos también responderan por avalar a candidatos
no elegidos para cargos o Corporaciones Publicas de Eleccién Popular, si estos
hubieran sido o fueren condenados durante el periodo del cargo publico al cual se
candidatiz6, mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por
delitos relacionados con la vinculacion a grupos armados ilegales y actividades del
narcotrafico, cometidos con anterioridad a la expedicion del aval correspondiente.
Las sanciones podran consistir en multas, devolucién de los recursos
publicos percibidos mediante el sistema de reposicion de votos, hasta la
cancelacion de la personeria juridica (...).” (Negrillas fuera del texto original)

Por su parte en el articulo 108 de la Constitucion se establece: “Para las
elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la
violacion de los topes maximos de financiacion de las campafias, debidamente
comprobada, serd sancionada con la pérdida de investidura o del cargo. La ley
reglamentara los demas efectos por la violacion de este precepto.” (Negrillas
fuera del texto original)

Como se ve, la violacion a los topes de financiacion de las campafias es
susceptible de las sanciones establecidas en la ley***, asi como de la pérdida del
cargo.

126 E| articulo 39 de la ley 130 de 1992 dispone: “El Consejo Nacional Electoral tendréa las siguientes funciones,
ademas de las que le confiere la Constitucion, el Cédigo Electoral y la legislacién vigente.

a) <Valores reajustados por el articulo 1 de la Resolucion 82 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:>
Adelantar investigaciones administrativas para verificar el estricto cumplimiento de las normas contenidas en
la presente ley y sancionar a los partidos, movimientos y candidatos con multas cuyo valor no sera inferior a
once millones ochocientos veintiséis mil novecientos diez pesos moneda legal colombiana ($11.826.910), ni
superior a ciento dieciocho millones doscientos sesenta y nueve mil ciento cinco pesos ($118.269.105)
moneda legal colombiana. moneda legal colombiana, de conformidad con la gravedad, eximentes y
atenuantes de la infraccion cometida. Las violaciones atribuibles a otras personas seran sancionadas con



Entonces, en primer lugar le corresponde al Consejo Nacional Electoral adelantar
una actuacion administrativa para establecer si el partido viol6 los topes de
financiacion y en caso de encontrarlo demostrado, imponer las sanciones
correspondientes establecidas en la ley. Una vez ese acto queda ejecutoriado,
deberd interponer la demanda solicitando la pérdida del cargo ante esta
jurisdiccioén, por ser otra de las consecuencias de la violacion de topes.

Asi la cosas, esa actuacion administrativa sancionatoria realizada por el Consejo
Nacional Electoral, esta sujeta a adelantarse con base en los principios propios
del derecho sancionador del Estado, tal como lo ha dicho la Corte Constitucional
en diferentes oportunidades. Sobre el particular, en la sentencia C-595 de 2010
dijo:

“Recientemente la doctrina especializada expone que dentro de los
principios mas trascendentales en el derecho sancionatorio pueden
destacarse: i) el principio de legalidad, ii) el principio de tipicidad, iii) el
debido proceso, iv) el derecho de defensa, v) el derecho a no declarar
contra si mismo, vi) el principio de presunciéon de inocencia, vii) el
principio in dubio pro reo, viii) el principio de la prohibicion de las
sanciones de plano, ix) el principio de contradiccion, x) principio de
imparcialidad, xi) el principio de razonabilidad, xii) el principio de la
prohibicién de la analogia, xiii) el principio nulla poena-sine lege, Xiv)
principio del non bis in idem, xv) el principio de no retroactividad de la
ley, xvi) el principio de favorabilidad, xvii) el principio del caso
fortuito o de la fuerza mayor, xviii) el principio solve et repete, xix) el
principio de prohibicién de imponer sanciones privativas de la libertad,
xX) el principio prohibitivo de la reformatio in pejus, xxi) el principio de
culpabilidad, xxii) el principio de la personalidad de las sanciones o
dimensién personalisima de la sancion, xxiii) el principio de
proporcionalidad, y xxiv) el principio de oportunidad. (...)

En cuanto al principio de presuncion de inocencia, ha de recordarse
que el articulo 29 constitucional sefiala que “toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”. Es
por lo tanto la culpabilidad en el @mbito del derecho penal elemento
ineludible y necesario de la responsabilidad como de la imposicion de
la pena, por lo que la actividad punitiva del Estado tiene lugar sobre la
base de la responsabilidad subjetiva. En tales términos “resulta
abiertamente inconstitucional la norma de la ley penal que prevea
hechos punibles sancionables objetivamente, esto es, Unicamente por
la verificacion de que la conducta del sujeto encaje materialmente en
los presupuestos normativos, sin que se tenga en cuenta la
culpabilidad.”

multas aplicables dentro de los limites aqui establecidos. Para la imposicion de estas sanciones, el Consejo
formulara cargos y el inculpado dispondra de un plazo de quince (15) dias para responderlos.”



En el derecho sancionador de la Administracion, la presuncion de
inocencia y el elemento de la culpabilidad resultan aplicables
como criterio general.(...)” (Negrillas fuera del texto original)

Con base en lo anterior, el Consejo Nacional Electoral al adelantar la
actuacion administrativa sancionatoria no solo tiene el deber de cumplir los
principios de legalidad y tipicidad, sino que tiene que hacer un estudio de la
culpabilidad, para establecer si se incumplid 0 no con la obligacion. En este
contexto, es en este momento en donde se hace el estudio de la fase
subjetiva, esto es de la culpabilidad en el actuar del partido o del candidato.

Ahora bien, en caso de que el partido o el candidato adviertan que el
Consejo Nacional Electoral vulnerd alguno de estos principios derivados del
articulo 29 de la Constitucion, al imponerse la sancion mediante un acto
administrativo, pueden —-a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho- solicitar la nulidad de ese acto sancionatorio
proferido por el CNE, por ejemplo, por violarse el juicio de culpabilidad.

Por lo anterior, considero que ante esta jurisdiccion, en el estudio del medio
de control de pérdida del cargo, por ser una consecuencia directa e
indefectible del acto sancionatorio proferido por el CNE, no es necesario
adelantar un nuevo analisis de la culpabilidad, ya que dicho estudio y esa
garantia se llevan a cabo de manera previa en la actuacion administrativa, la
cual —como se dijo- es susceptible del control de legalidad ante esta
jurisdiccion.

En estos términos dejo expuesta mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DEL CARGO - Legitimacion en la causa
por activa / PERDIDA DEL CARGO - Se tramita por las reglas procesales de
la nulidad electoral / PERDIDA DEL CARGO - La legitimacién debe estar
abierta a cualquier persona como ocurre en los procesos electorales

Sobre este aspecto la sentencia sefiala en su segmento 3.2., a mi juicio
equivocadamente, que existe una legitimacién en la causa por activa reservada
Gnica y exclusivamente al Consejo Nacional electoral (...)la norma indica que el
acto del Consejo Nacional Electoral es relevante para el computo de la caducidad,
e indica que una vez expedido aquel, dicha autoridad tiene la obligacién de
presentar la respectiva demanda ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, pero ello no quiere decir que el Consejo Nacional Electoral sea el



anico que puede presentar dicha demanda. En efecto, si el propio articulo
estatutario indica que la pérdida del cargo se tramita por las reglas procesales de
la nulidad electoral, ello implica que la legitimacion en la causa por activa en el
marco de este medio de control debe estar abierta a cualquier persona, tal y como
ocurre en tratdndose de los procesos electorales

FINANCIACION DE CAMPANA — El acto del Consejo Nacional Electoral es
relevante para el computo de caducidad / FINANCIACION DE CAMPANA — En
ausencia de acto administrativo sobre violacién de topes puede probarse
ante el juez de la pérdida del cargo

La norma indica que el acto del Consejo Nacional Electoral es relevante para el
computo de la caducidad, e indica que una vez expedido dicha autoridad electoral
tiene la obligacién de demandar, pero ello no quiere decir que deba existir un acto
administrativo que contenga dicha declaracion para poder dar inicio al tramite
judicial puesto que la violacion de topes, en ausencia de tal acto, puede probarse
ante el juez de la pérdida del cargo, precisamente porque como lo establece el
propio articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, “en el caso de alcaldes y gobernadores,
la pérdida del cargo sera decidida por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo”. En efecto, a esa misma conclusiéon se llegdé en la sentencia de
pérdida de investidura de 23 de febrero de este afo, en la que la Sala estudio el
caso homologo, pero en el marco de los miembros de las corporaciones publicas
de eleccion popular

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD — No es proporcional que la sancion
para la perdida de cargo no conlleve inhabilidad como si ocurre con la
perdida de investidura

La consecuencia sancionatoria de la pérdida del cargo conlleva la separacion del
cargo de gobernador o alcalde, por parte del demandado, en el evento en que se
produzca sentencia que acceda a las pretensiones de la demanda. Tal
consecuencia es distinta si se compara con la de la pérdida de investidura de
miembros de corporaciones publicas de eleccion popular, como se evidencia en la
providencia objeto de aclaracién, bajo el argumento de que la Seccién no puede
establecer sancion distinta, puesto que compete al constituyente o al legislador
fijarla.Tal conclusién, aunque razonable, no parece ser proporcional si se compara
con la consecuencia que tendria la misma conducta de llegar a ser desplegada por
un concejal, diputado o congresista, maxime cuando el articulo 109 Superior
regulo, en el evento de la violacion de los topes de financiacion de campafas,
ambas figuras de forma homodloga. Con la conclusibn que se expone en la
sentencia se llegara a un escenario desproporcionado e inequitativo segun el cual:
si el alcalde viola los topes de la financiacién de su campafia, se le separa del
cargo para el cual fue elegido, pero si lo hace el concejal, ademas de lo anterior,
se materializa una consecuencia de muerte politica, propia de la pérdida de
investidura.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

ACLARACION DE VOTO



CONSEJERO ALBERTO YEPES BARREIRO

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
sefalar que aunque comparto plenamente el sentido de la decision adoptada en la
providencia de la referencia, esto es, la de decretar la pérdida del cargo del
Alcalde de Puerto Gaitan (Meta), considero oportuno dejar sentada mi posiciéon en
relacion con: (i) la legitimacion en la causa por activa en este tipo de procesos, (ii)
la expedicion del acto administrativo declarativo de la violacion de los topes como
presupuesto procesal en el marco de este medio de control y (iii) el alcance de la
sancion que se decreta como consecuencia de la violaciébn de los topes de
financiacion de las campafias politicas.

Primero. La legitimacion de la causa por activa en el proceso de pérdida del
cargo. Sobre este aspecto la sentencia sefiala en su segmento 3.2., a mi juicio
equivocadamente, que existe una legitimacién en la causa por activa reservada
Unica y exclusivamente al Consejo Nacional electoral, conclusién a la que arriban
una vez analizado el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011.

En su parte pertinente el articulo establece:

En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el
procedimiento para declarar la nulidad de la eleccion. En este caso el
término de caducidad se contara a partir de la ejecutoria del acto
administrativo por medio del cual el Consejo Nacional Electoral
determind la violacion de los limites al monto de gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el
Consejo Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente la
correspondiente solicitud de pérdida del cargo.

Noétese como la norma indica que el acto del Consejo Nacional Electoral es
relevante para el computo de la caducidad, e indica que una vez expedido aquel,
dicha autoridad tiene la obligacién de presentar la respectiva demanda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pero ello no quiere decir que el
Consejo Nacional Electoral sea el inico que puede presentar dicha demanda.

En efecto, si el propio articulo estatutario indica que la pérdida del cargo se tramita
por las reglas procesales de la nulidad electoral, ello implica que la legitimacion en
la causa por activa en el marco de este medio de control debe estar abierta a
cualquier persona, tal y como ocurre en tratandose de los procesos electorales.

De hecho, a esa misma conclusion se llegd en la sentencia de pérdida de
investidura de 23 de febrero de este afio!?’, en la que la Sala estudi6 el caso
homologo, pero en el marco de los miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular.

127 Cuya referencia se puede consultar en el pie de pagina 83 de la providencia objeto de aclaracion.



Segundo. Necesidad de la expedicion del acto declarativo de violacion de los
topes de financiacion de campafias por parte de la autoridad electoral. El
capitulo 3.6. de la providencia objeto de aclaracion precisa que es necesario que
se expida un acto administrativo en el que la autoridad administrativa electoral
indique que existid violacion de topes como presupuesto para poder dar inicio al
tramite de la pérdida del cargo, supuestamente, con apoyo en los términos del
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011. Sin embargo, para el suscrito, dicha
conclusién no se desprende de la referida norma.

En su parte pertinente el articulo establece:

En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el
procedimiento para declarar la nulidad de la eleccion. En este caso el
término de caducidad se contara a partir de la ejecutoria del acto
administrativo por medio del cual el Consejo Nacional Electoral
determiné la violacion de los limites al monto de gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el
Consejo Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente la
correspondiente solicitud de pérdida del cargo.

Notese como la norma indica que el acto del Consejo Nacional Electoral es
relevante para el computo de la caducidad, e indica que una vez expedido dicha
autoridad electoral tiene la obligacion de demandar, pero ello no quiere decir que
deba existir un acto administrativo que contenga dicha declaracién para poder dar
inicio al trdmite judicial puesto que la violacion de topes, en ausencia de tal acto,
puede probarse ante el juez de la pérdida del cargo, precisamente porque como lo
establece el propio articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, “en el caso de alcaldes y
gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida por la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativo”.

En efecto, a esa misma conclusion se llegd en la sentencia de pérdida de
investidura de 23 de febrero de este afio'?8, en la que la Sala estudié el caso
homdlogo, pero en el marco de los miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular.

Tercero. Sancion. La sentencia indica sobre el punto, en su segmento 3.6 que
por un error de numeracion realmente corresponde al 3.8, que la consecuencia
sancionatoria de la pérdida del cargo conlleva la separaciéon del cargo de
gobernador o alcalde, por parte del demandado, en el evento en que se produzca
sentencia que acceda a las pretensiones de la demanda.

Tal consecuencia es distinta si se compara con la de la pérdida de investidura de
miembros de corporaciones publicas de eleccion popular, como se evidencia en la

128 Cuya referencia se puede consultar en el pie de pagina 83 de la providencia objeto de aclaracion.



providencia objeto de aclaracién, bajo el argumento de que la Seccién no puede
establecer sancién distinta, puesto que compete al constituyente o al legislador
fijarla.

Tal conclusién, aunque razonable, no parece ser proporcional si se compara con
la consecuencia que tendria la misma conducta de llegar a ser desplegada por un
concejal, diputado o congresista, maxime cuando el articulo 109 Superior reguld,
en el evento de la violacion de los topes de financiacidbn de campafas, ambas
figuras de forma homdloga.

Con la conclusion que se expone en la sentencia se llegard a un escenario
desproporcionado e inequitativo segun el cual: si el alcalde viola los topes de la
financiacion de su campafia, se le separa del cargo para el cual fue elegido, pero
si lo hace el concejal, ademas de lo anterior, se materializa una consecuencia de
muerte politica, propia de la pérdida de investidura.

Ademas, el escenario que propone la providencia objeto de aclaracion, desconoce
gue en estos términos la sancién de la pérdida del cargo termina siendo inane,
puesto que, tal y como ocurri6 en este caso, sera muy frecuente que
correlativamente se demande en nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho
el acto emanado del Consejo Nacional Electoral, lo que implica la aplicacion de la
figura de la suspension por prejudicialidad, acto que ademas siempre tardara
algun tiempo en ser expedido, pues deberan culminarse las correspondientes
investigaciones que se imponga tramitar a las autoridades administrativas
electorales para lograr establecer la violacion de los topes.

En el contexto anterior, a la hora de fallar la pérdida del cargo le faltard muy poco
a ese demandado para terminar su periodo, o lo habra terminado ya, como ocurrié
en el caso que nos ocupa en el que el alcalde hace dos afios que dejé de ostentar
la dignidad, por lo que la supuesta sancion que se le impone, es letra muerta.

El proposito del legislador fue sancionar, y drasticamente, a todo quien resulte
elegido popularmente con desconocimiento de los limites de financiaciéon de
campafas por lo que en este aspecto la figura de la pérdida del cargo debe
entenderse como homoéloga de la de investidura.

En los anteriores términos dejo precisadas las razones que me llevaron a aclarar
el voto en la respectiva providencia.

Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado



