SUSPENSIQN PROVISIONAL - Facultad en cabeza del juez para decretarla /
SUSPENSION PROVISIONAL — No implica prejuzgamiento

El problema juridico a ser definido por la Sala consiste en determinar si con la
expedicion del auto del 2 de noviembre de 2017, que decretd la suspension
provisional de los efectos del acto de eleccién de la sefiora Katya Jacqueline
Castro Enriquez como Contralora Departamental de Putumayo, el a-quo determiné
errbneamente la procedencia de la medida cautelar impugnada (...) Como un
aspecto novedoso, el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 consagro la facultad, en
cabeza del juez de lo contencioso administrativo, para decretar las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente,
el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (...) Se colige respecto a la
suspension provisional del acto en materia electoral que: (i) la solicitud del
accionante procede por violacion de las disposiciones normativas constitucionales
o legales invocadas en el escrito correspondiente; (ii) dicha violacion surge del
analisis del acto demandado y su cotejo con las normas superiores invocadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud y; (iii) dicha solicitud debe
resolverse en el mismo auto admisorio de la demanda (...) De esta manera, se
establece una carga de argumentacion y prueba, al menos sumaria, en cabeza del
solicitante de la medida cautelar que debe ser estudiada por el juez en la
correspondiente admision de la demanda (...) Asi las cosas, el juez de lo
contencioso administrativo debe efectuar un estudio y analisis de los argumentos
expuestos por el demandante y confrontarlos junto con los elementos de prueba
arrimados a esta etapa del proceso, sin que ello pueda ser entendido como
prejuzgamiento.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 229

CORPORACION PUBLICA DE ELECCION POPULAR — Decisiones se toman
por mayoria de votos de los asistentes / ELECCION CONTRALORA
DEPARTAMENTAL

Del tenor literal de la norma superior se tiene que las decisiones adoptadas por
las corporaciones publicas de eleccion popular, salvo norma constitucional en
contrario, se toman por la mayoria de los votos de los asistentes, es decir por
mayoria simple (...) Siendo asi las cosas, en el presente caso no se genera un
problema de aplicacién de normas en el tiempo, se trata de verificar si la duma
departamental, al momento de la eleccion de la Contralora General de Putumayo,
cumplié o no con lo preceptuado en el articulo 146 de la Constitucion Politica
(...)Quiere decir lo anterior, que la norma constitucional previd una mayoria para
la toma de decisiones, la cual es la mayoria de los votos de los asistentes, lo que
se traduce en la mitad mas uno de los diputados que participaron en la sesion
plenaria, sumatoria que no se cumple en el presente caso, por cuanto 3 votos
nunca se constituiran en la mayoria de 11 sufragios posibles (...)Por otra parte,
respecto de la efectividad del voto en blanco al interior de la Asamblea
Departamental de Putumayo, se tiene que si bien a esta instancia no se logro
probar las consecuencias del mismo dentro del presente proceso eleccionario,
también es cierto que dicha efectividad no modifica la razon de la decision
cautelar, dado que se mantiene el resultado, esto es, que de 11 diputados tan
solo 3 votaron por la demandada (...) Siendo asi las cosas y teniendo en cuenta
el acervo probatorio hasta ahora allegado al proceso, se tiene que se cumplen los
requisitos establecidos en los articulos 231 y 277 de la Ley 1437 de 2011 y por
ende se mantendra la medida cautelar decretada por el a-quo dado que esta
instancia pudo constatar el desconocimiento del articulo 146 superior que
contempla la mayoria requerida para la validez del acto de eleccion cuestionado
(...) Lo discurrido por la Sala permite colegir que no procede la revocatoria de la
suspension provisional del acto demandado, toda vez que del acervo probatorio



allegado y de los argumentos expuestos por los impugnantes para tal fin, no se
demostré mérito para ello.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231/ LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULOQO 277
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., veintidés (22) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 52001-23-33-000-2017-00641-01
Actor: VILMA ZAPATA ORTIZ

Demandado: KATYA JACQUELINE CASTRO ENRIQUEZ, CONTRALORA
DEPARTAMENTAL DE PUTUMAYO

ASUNTO: Nulidad electoral — apelacién auto que decretd la suspension
provisional. Confirma decision de primera instancia.

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de la demandada y la Presidenta de la Asamblea
Departamental de Putumayo, contra el auto del 22 de noviembre de 2017, por
medio de la cual la Sala de Decision del Sistema Oral del Tribunal Administrativo
de Narifio, decret6 la medida cautelar de suspension provisional solicitada.

l. ANTECEDENTES
1. Lademanda

La sefiora Vilma Zapata Ortiz a través de apoderado judicial, presenté demanda
en ejercicio del medio de control contenido en el articulo 139 de la Ley 1437 de
20111, en la cual solicité la suspension provisional y consecuente declaratoria de
nulidad del acto de eleccion de la sefiora Katya Jacqueline Castro Enriquez como
Contralora Departamental de Putumayo.

1.1 Hechos
1.1.1 Adujo que el 5 de octubre de 2017 la Asamblea Departamental de

Putumayo, en sesion de esa misma fecha eligio a la sefiora Katya Jacqueline
Castro Enriquez como Contralora Departamental de Putumayo.
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1.1.2 Menciond que el 16 de septiembre de 2016, el Tribunal Administrativo de
Narifio declar6 la nulidad del acto eleccién del sefior Jorge Ovidio Pérez
Villabona como Contralor Departamental de Putumayo. Esta decision fue
confirmada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en sentencia del 10 de
noviembre de 2016 dentro del radicado No. 52001-23-33-000-2016-00197-01.

1.1.3 Sostuvo que como consecuencia de lo anterior, la diputada Yuri Quintero
presentd la proposicion No. 003 del 1° de marzo de 2017, por medio de la cual
se orientd el cumplimiento del fallo anulatorio y a su vez se le concedio
facultades pro tempore a la mesa directiva de la Asamblea Departamental.

1.1.4 El 2 de marzo de 2017 se aprobd por parte de la Asamblea, la proposicion
No. 003, la cual en su parte resolutiva sefialo:

“Articulo Primero: Facultar a la Mesa Directiva de la Asamblea
Departamental de Putumayo, para que adelante la convocatoria publica
abierta para la eleccién del Contralor (a) General del Departamento de
Putumayo por el resto del periodo institucional 2016-2019, de acuerdo
con el mandato legal impuesto a través de la ley 42 de 1993 y los
parametros fijados en consignados (sic) en el acto Legislativo 02 de 2015
y los conceptos de la Sala de Consulta y Servicios Civil del Honorable
Consejo de Estado,...

Articulo segundo: De conformidad con lo anterior, dar cumplimiento a la
sentencia dictada por el Consejo de Estado bajo el radicado No. 52000-
23-33-000-2016-00197-01,..., a través de la cual se establece la
obligacion para esta Corporacion de expedir una nueva convocatoria
para el procedimiento para la eleccion del contralor de esa entidad
territorial.

Articulo Tercero: La Mesa Directiva socializara informes periddicamente
en plenaria de todos los procedimientos adelantados. Ademas se haréa
responsable de las omisiones y en (sic) extralimitacion es (sic) en que
incurra en el cumplimiento de las facultades otorgadas.”

1.1.5 Indicé que el 9 de marzo de 2017, a solicitud de varios diputados se
presento la proposicion No. 007 en la que se aprobd: i) revocar la proposicion
No. 003 del 2 de marzo de 2017, ii) revocar la convocatoria publica realizada
por la mesa directiva y, iii) que la Asamblea Departamental conforme una
comision accidental para que apoye el proceso de seleccion.

1.1.6 llustré que una vez conformada la comision accidental, el 13 de marzo de
2017, la Presidenta de la Asamblea de Putumayo expidi6é la Resolucion No. 11
mediante la cual revocé de manera directa la proposicion No. 003 de la plenaria
de la duma departamental.

1.1.7 Sefnalo6 que el 21 de abril de 2017, la comision accidental conformada para
la seleccion del nuevo contralor departamental, presenté ante la asamblea el
cronograma con las etapas que debia seguirse para el adelantamiento del



nuevo proceso electoral. Dicha proposicion fue aprobada en sesién plenaria del
24 de abril de 2017.

1.1.8 Conforme con los anteriores antecedentes, el 24 de abril de 2017, se
expidio la Resolucion No. 14 de 2017, “Por medio de la cual se hace una
convocatoria publica para el proceso de seleccién y eleccion del Contralor
Departamental del Putumayo, para lo que resta del periodo 2016-2019". El
mencionado acto administrativo fue signado por la Primera y Segunda
Vicepresidencia de la Asamblea dado que la Presidenta se abstuvo de
suscribirla por no estar de acuerdo con ella.

1.1.9 Relat6é la accionante que el 27 de abril de 2017, la presidenta de la
asamblea departamental, expidié la Resolucién No. 016, “Por medio de la cual
se cumple un fallo judicial y se apertura la convocatoria publica abierta para el
proceso de seleccion y eleccion del Contralor Departamental de Putumayo, por
el resto del periodo institucional 2016-2019”, en contra de lo decidido por la
plenaria.

1.1.10 Inform6 que la presidenta de la asamblea departamental particip6 en la
estructuracion del estudio de necesidad y demas etapas previas a la
celebracion del contrato, documento éste en el que se plasmé que la plenaria
de la duma departamental autoriz6 a la mesa directiva para suscribir la
convocatoria publica y, que ésta en uso de las facultades conferidas por el
numeral 5 del articulo 47 de la Ordenanza 600 del 21 de octubre de 2010,
selecciond a la Corporaciéon Universitaria Autonoma de Narifio para que
realizara el acompafamiento técnico en la etapa de reclutamiento y pruebas de
conocimiento dentro del proceso de seleccion.

1.1.11 El ente universitario el 7 de junio de 2017, publicé la Resolucion No. 02,
en la cual se establecieron los criterios de evaluacion de las pruebas a
realizarse a los aspirantes al cargo de Contralor Departamental de Putumayo,
documento que fuera publicado en la pagina web de la Gobernacion y en la de
la universidad.

1.1.12 La parte actora manifestdé que en la Resolucion No. 02 de 2017, la
Universidad Autonoma de Narifio, modificé entre otros aspectos sustanciales, el
puntaje establecido en la Resolucion No. 16 del 27 de abril de 2017 respecto de
la valoracion de la experiencia.

1.1.13 Luego de narrar multiples vicisitudes ocurridas al interior de la asamblea
en el marco del proceso eleccionario, la accionante sostuvo que la presidente
de la duma departamental en sesion plenaria del 5 de octubre de 2017 adujo
que: “Seré elegido contralor departamental a (sic) aquel que obtuvieron (sic) la
mayor votacion siempre y cuando en el recinto se cuente con el quorum
reglamentario para poder decidir”. Finalizado el proceso de votacion, se tuvo
gue de 11 electores, 3 votaron por la ahora demandada y 8 en blanco.

1.1.14 Conforme con la anterior votacion, la presidenta de la Asamblea
Departamental del Putumayo y no la plenaria, declaré electa a la sefiora Katya
Jacqueline Castro Enriquez.



1.2 Normas violadas y concepto de violacién

La accionante en su escrito de demanda, sefialé los siguientes preceptos
normativos como desconocidos con la expedicion del acto de eleccion
demandado, los mismos que le sirvieron para sustentar su solicitud de medida
cautelar, asi:

1.2.1 Articulo 137 de la Ley 1437 de 2011:

1.2.1.1 Infraccion de las normas en que debia fundarse: Este cargo lo sustent6
en el desconocimiento del articulo 2 de la Ordenanza No. 600 de 2010
modificado por el articulo 2 de la Ordenanza No. 752 del 27 de julio de 2017,
que establecié que para la eleccion de contralores se requiere la mayoria
absoluta de los miembros que integran la Asamblea Departamental. La norma
desconocida contempla:

“Articulo 49.- Fijacion previa de la fecha para la eleccion. La fecha de
eleccion del Contralor General del Departamento se fijara desde la
convocatoria publica y se llevara a cabo en el recinto de la Asamblea
Departamental del Putumayo, en sesion plenaria y mediante votacion
secreta por parte de los Diputados.

El Contralor General del Departamento del Putumayo sera elegido por
mayoria absoluta del total de los miembros que integran la
Corporaciéon. Quien tomara posesion del cargo ante la corporacion.”
(Negrillas propias).

Sostuvo que conforme el articulo 25 de la Ordenanza No. 600 de 2010, la
mayoria absoluta de los miembros debe entenderse como “la mitad mas uno de
los integrantes de la Asamblea”, y, en el articulo 13 idem, se establece que la
Asamblea Departamental de Putumayo se encuentra integrada por 11
miembros.

Indicé que la presidente de la corporacion basé su decisién de declarar la
eleccion basada en el texto derogado del articulo 49 de la Ordenanza No. 600
de 2010, que contemplaba que el contralor seria elegido con el mayor nimero
de votos obtenido siempre y cuando hubiese el quérum necesario, normativa
gue no rigio el acto electoral dado que fue modificado previo a la declaratoria de
la eleccion.

1.2.1.2 Modificacion de las reglas de participacion de la convocatoria: Al
respecto sefialé que el ente universitario modifico las reglas de la seleccion de
candidatos con posterioridad a la finalizacion del periodo de cierre de recepcion
de hojas de vida y habiendo incluso realizado la verificacién de los requisitos
exigidos.

Las modificaciones recayeron sobre: i) el caracter escrito de la prueba de
conocimiento, ii) la eliminaciéon de la prueba de competencias laborales de
acuerdo a lo previsto en el manual de funciones de la Contraloria



Departamental de Putumayo, iii) la variacién de puntajes para la valoracion de
los estudios y experiencia, el numero de titulos adicionales de pregrado y
postgrado en areas a fines al cargo, y la naturaleza de estos, iv) la eliminacion
de puntajes por demostrar “al menos 4 afios de experiencia relacionada al
cargo” y “5 afios 0 mas de experiencia relacionada al cargo” y, v) la
modificacion y adicion de las condiciones de la entrevista.

1.2.1.3 Expedicion sin competencia: Al respecto mencioné que la Resolucion
No. 016 del 27 de abril de 2017 es ilegal por haberse expedido sin competencia
dado que el acto administrativo en su parte motiva sefial6 que se acogia a las
reglas de la eleccion de personeros, esto es, la Ley 1551 de 2012, por ende,
conforme a los articulos 277 y 126 de la Constitucion Politica, correspondia a la
Asamblea Departamental del Putumayo en pleno la elaboracion de la
convocatoria y no a la mesa directiva.

Sostuvo que la falta de competencia radica en que si bien el articulo 2° del
Decreto 2485 de 2014, establece que: “La convocatoria, debera ser suscrita por
la Mesa Directiva del Concejo Municipal o Distrital, previa autorizacion de la
Plenaria de la corporacion”, ello a lo que se refiere es que la expedicion de la
convocatoria publica debe ser decidida por el pleno de sus miembros de
acuerdo al mecanismos democraticos establecidos para el efecto, y hecho esto,
la convocatoria debera ser suscrita por la Mesa Directiva.

2. Actuaciones procesales relevantes
2.1 Admisién de lademanday decisidon de la medida cautelar

El 22 de noviembre de 20172, la Sala de Decision del Sistema Oral del Tribunal
Administrativo de Narifio, admitié la demanda y decret6 la medida cautelar® de
suspension provisional de los efectos del acto demandado.

Para sustentar su decision, el a-quo sefialé que la Ordenanza No. 752 del 27 de
julio de 2017 es modificatoria de los articulos 48 y 49 de la Ordenanza No. 600
del 21 de octubre de 2010, por medio de la cual, a su vez, se modificod la
Ordenanza No. 562 del 20 de noviembre de 2008 que corresponde al
reglamento interno de la Asamblea Departamental del Putumayo.

Con dicha reforma, se establecio: “... ElI Contralor General del Departamento
del Putumayo sera elegido por mayoria absoluta del total de los miembros que
integran la Corporacién. Quien tomara posesion del cargo ante esta
Corporacion”.

Luego de lo anterior, adujo que el articulo 2° de la mencionada ordenanza prevé
como principio rector que las normas alli contenidas deberan interpretarse con
respeto a la regla de mayorias, segun la cual, el reglamento debe aplicarse en
forma tal que toda decision refleje la voluntad de las mayorias presentes en la
respectiva sesion y consulte, en todo momento, la justicia y el bien comun.
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Por otra parte, el articulo 13 del reglamento establecié que dicha corporacién
estaria integrada por 11 miembros; a su turno el articulo 25 idem previd el
namero minimo de diputados que se requiere para deliberar y decidir. Es asi
como, el cuérum decisorio se compone de la mitad mas uno de los diputados
integrantes de la asamblea.

Igualmente indicié que el Decreto 1222 del 18 de abril de 1986, “Por el cual se
expide el Codigo de Régimen Departamental”’, establece en su articulo 31 lo
siguiente: “En el Congreso pleno, en las camaras y en las comisiones
permanentes de éstas, las decisiones se tomaran por la mitad mas uno de los
votos de los asistentes, a no ser que la Constitucion exija expresamente una
mayoria especial.

Las normas sobre quérum y mayorias decisorias regiran también para las
asambleas departamentales,...”

Tal normativa encuentra pleno respaldo en los articulos 146 y 148 de la
Constitucion Politica que sefialan:

“Articulo 146.En el Congreso pleno, en las Camaras y en sus comisiones
permanentes, las decisiones se tomaran por la mayoria de los votos de
los asistentes, salvo que la Constitucion exija expresamente una mayoria
especial

Articulo 148. Las normas sobre quérum y mayorias decisorias regiran
también para las demas corporaciones publicas de eleccién popular.”.

Con base en las normas trascritas decidi6 decretar la medida cautelar de
suspension provisional del acto demandado al considerar que el mismo se
encuentra en contraposicion de la Constitucion Politica y la ley al declararse
electa como Contralora Departamental de Putumayo a la demandada, con tan
solo 3 de los 11 votos posibles, dado que la asistencia a la sesion fue de la
totalidad de los miembros de la duma departamental.

2.2 Solicitud de aclaracion y adicion del auto de suspensién provisional

En escrito de 28 de noviembre de 20174, el apoderado judicial de la Presidenta de
la Asamblea Departamental de Putumayo, solicité se aclare y adicione el numeral
6 del auto que admitio la demanda y decretd la suspension provisional al
considerar que no existia certeza de a quien le correspondia hacer la publicacion
del aviso y si éste debia hacerse en caso de no lograrse la notificacién personal
de la demandada.

2.3. Recursos de apelacion

El apoderado judicial de la Presidenta de la Asamblea Departamental de
Putumayo, el 28 de noviembre de 2017°, presenté recurso de apelaciéon en el que
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sustentd su inconformidad contra el auto que decreté la medida cautelar de la
siguiente manera:

1. Cargo de falta de competencia: adujo que de conformidad con el articulo
139 de la Ley 1437 de 2011, el acto de convocatoria publica no puede ser
objeto del medio de control de nulidad electoral.

Aunado a lo anterior, establecié que dicho cargo no resultaba suficiente para
decretar la medida cautelar por cuanto, al ser el acto enjuiciado un acto de
caracter particular debia demostrarse que sus efectos resultaban nocivos y
afectaban en materia grave el orden publico, politico, econémico, social y
ecoldgico.

Adicionalmente indicO6 que el actor no encuadré el cargo de falta de
competencia, en alguna de las causales de anulacion establecida en el articulo
275 idem.

2. Procedencia de la medida cautelar: al respecto sefialé6 que la medida
cautelar no era procedente, toda vez que la Ordenanza No. 600 del 21 de
octubre de 2010, se encontraba vigente al momento de la eleccién de la
contralora, no asi la Ordenanza No. 752 del 27 de julio de 2017, la cual fue
expedida en momento posterior al inicio del procedimiento de convocatoria,
siendo que sus efectos son ultractivos, lo que se traduce en que la norma
vigente al momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la que se
aplica a éstos.

Al no tener en cuenta la ultractividad de la Ordenanza No. 600 de 2010, el a-
quo incurrid en:

A. Defecto factico: Dado que la reglamentacion de la convocatoria estaba
dada por la Ordenanza No. 600 de 2010, por ende al pretender que la
misma se rija por la nueva normativa se presenta el defecto alegado, ello
por cuanto el procedimiento debia culminar con la norma que rigio su inicio.

Por otra parte, sefial6 que para la duma departamental segin su propio
reglamento, el voto en blanco no genera ningun efecto.

B. Defecto sustantivo: el auto objeto del recurso de alzada contraria la
normativa aplicable, toda vez que decreto la medida cautelar partiendo de
la existencia de una nueva ordenanza que no tiene efectos retroactivos, de
tal forma que la suspension provisional se dirige al cumplimiento de una
norma que no rige el proceso eleccionario.

El 19 de diciembre de 20175, el apoderado judicial de la demandada presentd
recurso de apelacion contra la medida cautelar al considerar que: i) la Ordenanza
No. 600 de 2010 se encontraba vigente para la fecha en la que se inici6 el
proceso de seleccion, razon por la cual la convocatoria y ésta eran las Unicas
reglas a seguir en el marco de la elecciébn del Contralor Departamental de
Putumayo, ii) no se cumplen los requisitos para el decreto de la medida en tanto
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no existe una sustentacion especifica y propia de su procedencia dado que no se
logré demostrar la infraccion de la norma superior en que debia fundarse, iii) El
voto en blanco no tiene no tiene efectos por ende quien resultd electa lo fue
gracias a que tenia la mayor cantidad de votos validos vy, iv) que la discusién en
que se fundamento la medida cautelar debe debatirse en la sentencia y no en
esta precaria instancia del proceso.

2.3 Auto que niega aclaracion y adicion y decide otras peticiones

El 7 de diciembre de 20177, el a-quo decidié entre otras, negar la solicitud de
adicién del auto por medio del cual decretd la suspension provisional y se abstuvo
de dar tramite al recurso de apelacion, al no encontrar demostrado en debida
forma el otorgamiento de poder por parte de la Presidenta de la Asamblea
Departamental de Putumayo.

Ante dicha decision, el apoderado judicial de la duma departamental, el 13 de
diciembre de 20178, interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de queja.

En autos del 12° y 2319 de enero de 2018, el a-quo decidié conceder los recursos
de apelacion presentados por la apoderada judicial de la Presidenta de la
Asamblea Departamental de Putumayo y la demandada.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

En los términos de los articulos 150, 152.8 y 277 de la Ley 1437 de 2011 y de
conformidad con el Reglamento del Consejo de Estado, le corresponde a esta
Seccion decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la decision adoptada mediante auto del 22 de noviembre de 2017 por medio
de la cual el Tribunal Administrativo de Narifio decretd la suspension provisional
del acto de eleccion acusado.

2. Oportunidad de los recursos

De conformidad con el inciso final del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, contra
el auto que decrete la suspension provisional solo procede en los procesos de
primera instancia el recurso de apelacion.

En el caso objeto de estudio, el auto que decreto la suspension provisional es del
22 de noviembre de 2017 y el auto que decidi6é las diferentes peticiones de
aclaracién, recursos e intervenciones sobre el fue notificado a las partes el 15 de
enero de 201811, por ende al haberse presentado los recursos de apelacion en los
dias 28 de noviembre y 19 de diciembre de 2017, se tiene que fueron interpuestos
de manera oportuna.

7 Folios 790 a 793 del cuaderno No. 3.
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3. Problema juridico

El problema juridico a ser definido por la Sala consiste en determinar si con la
expedicion del auto del 2 de noviembre de 2017, que decreté la suspension
provisional de los efectos del acto de eleccion de la sefiora Katya Jacqueline
Castro Enriquez como Contralora Departamental de Putumayo, el a-quo
determind erroneamente la procedencia de la medida cautelar impugnada.

Por cuestiones de orden metodolégico se analizara: i) la figura de la medida
cautelar en los procesos electorales vy, ii) el caso en concreto.

4. La medida cautelar en el proceso electoral

Como un aspecto novedoso, el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 consagro la
facultad, en cabeza del juez de lo contencioso administrativo, para decretar las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

A diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, la nueva normatividad
establece expresamente la finalidad de tales medidas cautelares, cuales son, la
necesidad de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
superando de esta forma la concepcién tradicional de mera garantia de control de
la legalidad de las actuaciones de la Administracion, tal y como se circunscribio en
su momento la Unica de aquéllas: la suspension provisional. Ello, sin duda alguna,
repercute favorablemente en la busqueda de la materializacion del denominado
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que:

“(...) Era apenas natural que el ordenamiento de las medidas cautelares
evolucionara con el tiempo en esa direccion, pues como ha dicho la
jurisprudencia constitucional la inevitable duracion de los procesos
judiciales en ocasiones puede implicar la afectacion del derecho a una
administracion de justicia pronta y eficaz, ya que si bien la justicia llega, lo
hace en esos casos demasiado tarde, cuando han tenido lugar “dafios
irreversibles, o dificilmente reparables, en el derecho pretendido por un
demandante”.? Resultaba entonces necesario ampliar el catalogo de
medidas cautelares, con el fin de asegurar instrumentos efectivos de
proteccion provisional que pudieran usarse en las controversias
contenciosas no originadas en un acto administrativo, sino por ejemplo en
una omision o un hecho de la administracion. También era imperativo

12 Corte Constitucional, Sentencia C-490 de 2000, MP Alejandro Martinez Caballero. En ese caso, al estudiar
algunas normas relativas a medidas cautelares en el proceso civil, la Corte dijo: “La Constitucién pretende
asegurar una administracion de justicia diligente y eficaz (CP art. 228). [...] Esto significa no s6lo que los
jueces deben adoptar sus decisiones en los términos establecidos por la ley, sino que, ademas, sus
decisiones deben ser ejecutadas y cumplidas, ya que poco sentido tendria que los jueces resolvieran las
controversias, pero sus decisiones resultaran inocuas en la practica, al no poder ser materialmente
ejecutadas. Ahora bien, el inevitable tiempo que dura un proceso puede a veces provocar dafios
irreversibles, o dificilmente reparables, en el derecho pretendido por un demandante. Es entonces necesario
que el ordenamiento establezca dispositivos para prevenir esas afectaciones al bien o derecho controvertido,
a fin de evitar que la decisién judicial sea vana. Y tales son precisamente las medidas cautelares, que son
aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura el
proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso”.



morigerar la radical limitacion de la suspension provisional, con el fin de
asegurar una proteccion previa a la sentencia frente a actos

administrativos, que garantizara el derecho a una justicia pronta y efectiva
(..)"s

Dentro de tales medidas, se encuentra la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos, de acuerdo con las voces del numeral 3° del articulo 230
de la Ley 1437 de 20114, Esta institucion se configura ademas como una de las
causales de pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, teniendo
incidencia particularmente respecto de su caracter ejecutorio’®.

Los requisitos para decretar esta medida cautelar, fueron consagrados

expresamente por el legislador en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en los

siguientes términos:
“Articulo 231.- Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional
de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. (...)"

Particularmente, en relacion con el proceso de nulidad electoral, el articulo 277
idem establece una regla especifica respecto de la suspension provisional, con el
siguiente tenor:

“Articulo 277.- En el caso de que se haya pedido la suspension provisional
del acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el
mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o
seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de Unica instancia
el recurso de reposicion y, en los de primera, el de apelacion...”

A partir de las normas citadas, se colige respecto a la suspension provisional del
acto en materia electoral que: (i) la solicitud del accionante procede por violacién
de las disposiciones normativas constitucionales o legales invocadas en el escrito
correspondiente; (ii) dicha violacion surge del andlisis del acto demandado y su
cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud y; (iii) dicha solicitud debe resolverse en el mismo auto admisorio
de la demanda.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-284 del 15 de mayo de 2015, M.P: Maria Victoria Calle Correa

14 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares
podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberan tener relacién directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar
una o varias de las siguientes medidas:

(...) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)

15 Ley 1437 de 2001. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser
ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.



De esta manera, se establece una carga de argumentacion y prueba, al menos
sumaria, en cabeza del solicitante de la medida cautelar que debe ser estudiada
por el juez en la correspondiente admision de la demanda.

Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio y
analisis de los argumentos expuestos por el demandante y confrontarlos junto con
los elementos de prueba arrimados a esta etapa del proceso, sin que ello pueda
ser entendido como prejuzgamiento.

5. Caso en concreto

Manifiestan los apoderados judiciales de la Presidenta de la Asamblea
Departamental y la demandada que se debe revocar el auto del 22 de noviembre
de 2017 proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio, mediante el cual
decretd la suspension provisional del acto de eleccion de la Contralora
Departamental de Putumayo. Para resolver los argumentos planteados, se
analizaran cada uno de ellos en el siguiente orden:

5.1 Inexistencia de falta de competencia en la expedicion del acto de
convocatoria

Adujo la Presidenta de la Asamblea Departamental de Putumayo que la falta de
competencia respecto a la expedicion de la convocatoria no era razon suficiente
para que el a-quo decretara la medida cautelar, esto en razén a que el acto de
eleccion al ser un acto administrativo de caracter particular debia demostrarse
gue los efectos del mismo eran nocivos y afectaban de manera grave el orden
publico, politico, econdmico, social o ecoldgico.

Al respecto, se tiene que el auto impugnado, tuvo como sustento Unica y
exclusivamente la presunta violacion al régimen de mayorias al interior de la
duma departamental en el proceso eleccionario cuestionado, prueba de ello es
que en el mismo texto de la providencia se establecio:

“De otro lado, siendo que el primer argumento que sustenta la pretension
cautelar [el nimero de votos obtenidos por quien se eligié (3) ni siquiera
permite entrar a efectuar consideracion alguna entorno a la efectiva validez
del voto en blanco,.. Lo anterior supone una flagrante violacion de las
normas de orden legal y constitucional...] resulta suficiente para decretarla,
el Tribunal se abstendra de hacer consideracién alguna en torno de los
demas cargos expuesto (sic) por la demandante.

Sin perjuicio de lo anterior, de llegar a considerarlos, el Tribunal debera
advertir que no existen elementos de juicio y probatorios que permitan
evidenciar las irregularidades que el actor refiere respecto del tramite de la
convocatoria”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala se abstendra de pronunciarse respecto del
cargo que la parte demandada titul6 “Falta de competencia —Expedicion de la



convocatoria publica-", por cuanto el articulo 320 de la Ley 1564 de 201216,
contempla que el fin que persigue el recurso de apelacion es: “[Q]ue el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”.

Quiere decir, que el recurso de apelacion lo que busca es que el ad-quem
examine lo decidido por la primera instancia con sujecién a los argumentos
esbozados por la parte que se siente inconforme con la decision adoptada.

Por manera que, no es posible que el recurrente intente traer al momento de la
impugnacién, elementos o mejor argumentos que no fueron objeto de analisis por
parte de la primera instancia, dado que exceden los fines del recurso de
apelacion?t’.

Es por ello que, al no encontrarse dentro de las decisiones de primera instancia lo
correspondiente a la falta de competencia de la duma departamental para expedir
el acto de convocatoria, esta instancia se abstendra de pronunciarse sobre dicho
argumento de apelacion al no haber sido un asunto que sustente la medida
cautelar de suspension provisional contenida en el auto del 22 de noviembre de
2017.

5.2 Violacién al régimen de mayorias —-Desconocimiento de la
Ordenanza No. 752 del 27 de julio de 2017-

Frente a este cargo, los apelantes aducen un conflicto de aplicacion de las
normas en el tiempo, toda vez que alegaron que en el proceso de seleccién del
Contralor Departamental de Putumayo —periodo 2016-2019-, la regla de mayorias
aplicable era la contenida en el articulo 49 de la Ordenanza No. 600 de 2010 y no
la modificacion que de ella se hiciera por la Ordenanza No. 752 del 27 de julio de
2017. El contenido normativo de cada precepto es el siguiente:

Mayorias para la eleccidon del Contralor General del Departamento de
Putumayo

Ordenanza No. 600 de 2010

Ordenanza No. 752 de 2017

“Articulo 49.- Fijacion previa de la
fecha para la eleccién. /.../

Ser& elegido contralor Departamental,
aguel que obtuviere la mayor votacion,
siempre y cuando en el recinto se
cuente con el quorum reglamentario
para poder decidir. Posteriormente
tomara posesion del cargo ante esta
corporacion.”

“Articulo 49.- Fijacion previa de la
fecha parala eleccién. /.../

El Contralor General del Departamento
del Putumayo sera elegido por mayoria
absoluta del total de los miembros que
integran la Corporacion. Quien tomara
posesion del cargo ante la
corporacion.”

Posterior a ello, alego la parte pasiva, que al ser aplicable el precepto normativo
consagrado en el articulo 49 de la Ordenanza No. 600 de 2010, se podia declarar
electa como Contralora General del Departamento de Putumayo a la sefiora

16 Integracion normativa que se hace en virtud de lo consagrado en los articulos 296 y 306 de la Ley 1437 de
2011.

17 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 15 de febrero de 2018, C.P: Rocio Araujo Ofiate, Radicado
No. 25000-23-41-000-2017-01459-01.



Katya Jacqueline Castro Enriquez, con 3 votos de los 11 miembros asistentes a la
sesion del 5 de octubre de 2017, dado que fue la opcion mas votada.

Para resolver el presente argumento de apelacién, es necesario recordar que la
Constitucién Politica en su articulo 1488 dispuso que lo concerniente al cuérum y
las mayorias previstas para el Congreso de la Republica, rige también para los
concejos municipales y las asambleas departamentales en ejercicio de su funcion
electoral, por manera que, las reglas que las corporaciones publicas de eleccion
popular deben tener en cuenta para determinar los votos necesarios para tomar
una decision, son las establecidas en la Constitucion para el maximo 6rgano
legislativo en su articulo 146, que a la letra reza:

“ARTICULO 146.En el Congreso pleno, en las Camaras y en sus
comisiones permanentes, las decisiones se tomaran por la mayoria de
los votos de los asistentes, salvo que la Constitucibn exija
expresamente una mayoria especial.”

Del tenor literal de la norma superior se tiene que las decisiones adoptadas por
las corporaciones publicas de eleccion popular, salvo norma constitucional en
contrario, se toman por la mayoria de los votos de los asistentes, es decir por
mayoria simple.

Siendo asi las cosas, en el presente caso no se genera un problema de aplicacion
de normas en el tiempo, se trata de verificar si la duma departamental, al
momento de la eleccion de la Contralora General de Putumayo, cumplié 0 no con
lo preceptuado en el articulo 146 de la Constitucién Politica®®.

En este caso en concreto se tiene que la votacidon de la Contralora Departamental
de Putumayo fue la siguiente:

e 3 votos por la sefiora Katya Jacqueline Castro Enriquez (demandada).
e 8 votos en blanco.
e Total asistentes: 11 Diputados.

Es decir, para la parte pasiva, la Contralora Departamental de Putumayo resultd
electa con 3 votos, dado que éstos se constituian en la mayoria de votos validos.

18 Articulo 148. Las normas sobre quérum y mayorias decisorias regiran también para las demas
corporaciones publicas de eleccion popular.

19 Teniendo en cuenta que la Constitucion Politica se constituye como la norma principal, corresponde a los
jueces velar por su cabal cumplimiento, en razén de ello y al haberse regulado la materia objeto de debate por
la norma superior, corresponde darle aplicacion. Al respecto ver sentencia Corte Constitucional, Sentencia C-
415 del 6 de junio de 2012, M.P: Mauricio Gonzalez Cuervo: “La nocién de supremacia constitucional parte de
la naturaleza normativa de la Constitucidn, que se revela en el caracter de fuente primaria del ordenamiento
juridico. En tal sentido, el articulo 4 de la Constitucion Politica indica: “La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. Asi, la naturaleza normativa del orden constitucional es la clave de la sujecion
del orden juridico restante a sus disposiciones, en virtud del caracter vinculante que tienen sus reglas. Tal
condicién normativa y prevalente de las normas constitucionales, la sitian en el orden juridico como
fuente primera del sistema de derecho interno, comenzando por la validez misma de las normas
infraconstitucionales cuyas formas y procedimientos de produccion se hallan regulados en la propia
Constitucién. De ahi que la Corte haya expresado: La Constitucion se erige en el marco supremo y ultimo
para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o decision que
formulen o profieran los 6rganos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los 6rganos constituidos -
Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con referencia a la Constitucion y no se reconoce como derecho si
desconoce sus criterios de validez. La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y métodos
de produccion de las normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum.
Estas caracteristicas de supremacia y de maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la
Constitucidn, se expresan inequivocamente en el texto del articulo 4.



Al respecto, oportuno es sefialar, que la Sala Electoral del Consejo de Estado?°,
ante un caso similar al que ahora se estudia, analiz6 el alcance de la mayoria
contemplada en el articulo 146 de la Constitucion Politica, estableciendo que:

Conclusiones respecto al alcance del articulo 146 Superior
Todo lo expuesto permite a la Sala concluir que:

5.4.1 Como la Constitucién no establecié una regla de mayorias exclusiva
para la eleccion de los contralores, por disposicion del articulo 148 ibidem,
se debe aplicar la regla general que contempla el articulo 146 Superior.

5.4.2 Que el referido articulo superior contiene una regla de mayoria simple
y que aguella hace referencia a que la eleccion obtenga el voto
afirmativo de la mayoria de los votos de los asistentes a la respectiva
sesion.

Por tratarse de mayoria decisoria, se requiere, entonces, del voto
afirmativo de la mitad mas uno de los asistentes a la respectiva reunion
frente a una misma opcién o nombre.

5.4.3 Que en consecuencia, la Sala colige que de acuerdo a la regla de la
mayoria simple, para que se entienda que ha existido eleccidon que esté
regida por esa mayoria se requiere como minimo de la aprobacién de
la mayoria de los votos de los asistentes a la respectiva sesion, es
decir, de la mitad ma&s uno de los asistentes en los términos antes
explicados.”

Quiere decir lo anterior, que la norma constitucional previé una mayoria para la
toma de decisiones, la cual es la mayoria de los votos de los asistentes, lo que se
traduce en la mitad mas uno de los diputados que participaron en la sesion
plenaria, sumatoria que no se cumple en el presente caso, por cuanto 3 votos
nunca se constituiran en la mayoria de 11 sufragios posibles.

No se puede aceptar la existencia de defectos factico o sustantivo en la decision
de primera instancia que decret6d la medida cautelar, dado que: i) el a-quo centro
su decision en el desconocimiento de la Ordenanza No. 752 de 2017 en
concordancia con el articulo 146 superior, siendo esta ultima normativa la que rige
la materia objeto de estudio y ii) analizé las pruebas allegadas y aceptadas por las
partes y concluyé de manera acertada que de la confrontacion del acto acusado,
con las pruebas y las normas alegadas como desconocidas que efectivamente se
desconocid la Constitucién Politica.

Por otra parte, respecto de la efectividad del voto en blanco al interior de la
Asamblea Departamental de Putumayo, se tiene que si bien a esta instancia no se
logr6 probar las consecuencias del mismo dentro del presente proceso
eleccionario, también es cierto que dicha efectividad no modifica la razén de la

20 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 23 de noviembre de 2017, C.P: Alberto Yepes Barreiro,
Radicado No. 50001-23-33-000-2017-00263-01.



decision cautelar, dado que se mantiene el resultado, esto es, que de 11
diputados tan solo 3 votaron por la demandada.

Siendo asi las cosas y teniendo en cuenta el acervo probatorio hasta ahora
allegado al proceso, se tiene que se cumplen los requisitos establecidos en los
articulos 231 y 277 de la Ley 1437 de 2011 y por ende se mantendra la medida
cautelar decretada por el a-quo dado que esta instancia pudo constatar el
desconocimiento del articulo 146 superior que contempla la mayoria requerida
para la validez del acto de eleccion cuestionado.

6. Conclusioén

Lo discurrido por la Sala permite colegir que no procede la revocatoria de la
suspension provisional del acto demandado, toda vez que del acervo probatorio
allegado y de los argumentos expuestos por los impugnantes para tal fin, no se
demostré mérito para ello.

Por todo lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta en uso de facultades constitucionales
y legales,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de
Narifio, mediante auto del 22 de noviembre de 2017, conforme lo sefala la parte
motiva de este proveido

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su
competencia.

TERCERO.- ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no
procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Sistema politico
democratico / SISTEMA POLITICO DEMOCRATICO — Se aplica la regla de la
mayoria para designar representantes / REGLA MAYORITARIA — Validez del
voto en blanco / MAYORIA DEL VOTO EN BLANCO

En los sistemas politicos democraticos por lo general se aplica la regla de mayoria
tanto para designar representantes, como para tomar decisiones al interior de los
organos colegiados, lo cual no implica, como lo sefiala Norberto Bobbio, que la
democracia y la mayoria sean conceptos univocos, pues solo tienen en comudn
una parte y el gobierno de la mayoria solo puede entenderse como gobierno
democrético con la condicion de que la mayoria es el sujeto colectivo del poder
politico en contraposicién con otros sujetos, tales como el monarca, los ricos, los
nobles, etc. y no es posible definir un gobierno por medio de una determinada
regla procesal para el ejercicio del poder (...) Asi las cosas, sefialar que la
relativizacién de las reglas mayoritarias al interior de las corporaciones desquicia
el sistema democratico es una falacia sin asidero, puesto que, como ya se dijo, la
democracia es el “sistema de gobierno” y la regla de la mayoria es una “regla
procesal”’, dicho de una forma muy sencilla y simple: democracia es cuantos
gobiernan y mayoria es cémo gobiernan (...) teniendo en cuenta que en el caso
objeto de estudio, frente al cual aclaro mi voto (i) la irregularidad objeto de
apelaciéon radica en que la demandada fue elegida por 3 votos a favor y 8 en
blanco de los 11 integrantes de la Asamblea Departamental y (ii) los apelantes
aducen un conflicto de aplicacion de las normas en el tiempo y que la regla de
mayorias aplicable era la contenida en el articulo 49 de la ordenanza No. 600 de
2010-mayor votacién- y no la modificacion que de ella se hiciera por la ordenanza
No. 752 del 27 de julio de 2017 -mayoria absoluta-, resulta claro que aplicando
cualquier regla de mayoria, fue el voto en blanco el que la obtuvo y siendo este
una opcion constitucional para ejercer el derecho-deber del voto, como en este
caso, el deber funcional de los miembros de la Duma departamental, es una
opcion valida y posible constitucional, legal y reglamentaria y debié otorgarsele
plena validez a dicha decisidén en blanco de la mayoria frente a la eleccion de la
demandada (...) Asi las cosas, en el caso concreto, no hay lugar a dudas que la
mayoria fue obtenida por el voto en blanco y no por la candidata elegida, por lo
tanto debio otorgarsele plena y total validez a dicha decision en blanco de la
mayoria frente a la eleccién de la demandada y por ende, se debe confirmar la
suspension provisional del acto demandado.

ACLARACION DE VOTO

Consejera: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ



De entrada advierto que comparto la decision tomada en el presente caso. Estoy
de acuerdo con confirmar la suspensién provisional de la eleccién de la Contralora
Departamental del Putumayo, pero por razones diferentes a las esbozadas en el
auto de 22 de marzo de 2018.

En los sistemas politicos democraticos por lo general se aplica la regla de mayoria
tanto para designar representantes, como para tomar decisiones al interior de los
érganos colegiados, lo cual no implica, como lo sefiala Norberto Bobbio?, que la
democracia y la mayoria sean conceptos univocos, pues solo tienen en comdn
una parte y el gobierno de la mayoria solo puede entenderse como gobierno
democrético con la condicion de que la mayoria es el sujeto colectivo del poder
politico en contraposicién con otros sujetos, tales como el monarca, los ricos, los
nobles, etc. y no es posible definir un gobierno por medio de una determinada
regla procesal para el ejercicio del poder, pues esta expresion indica cuantos
gobiernan y no como gobiernan:

“Los sistemas politicos que se suelen denominar democréticos, 0 mas
frecuentemente de democracia occidental son sistemas en los que se aplica
la regla de mayoria, tanto para la eleccion de aquellos a quienes se ha
atribuido el poder de tomar decisiones que Involucran a toda la comunidad,
como para la formulacion de las decisiones de los 6rganos colegiados
supremos, sin embargo, esto no implica: a) que la regla de mayoria sea
exclusiva de los sistemas democraticos, y b) que las decisiones colegiadas,
en esos sistemas, se tomen exclusivamente mediante esa regla. En otras
palabras, no obstante la opinidbn generalizada segun la cual un sistema
democrético se caracteriza, frente a los sistemas autocraticos, por la
presencia de la regla de mayoria de tal manera que democracia y principio
de mayoria son, sinGnimos, y por tanto susceptibles de superponerse, no es
cierto que: a) solo en los sistemas democraticos se use la regla de mayoria,
ni b) que las decisiones colegiadas so6lo se tomen por medio de esta misma
regla. De lo anterior se desprende que la democracia y la regla de mayoria,
lejos de ser conceptos de igual extension, solo tienen en comun una parte de
la misma; ésta puede superponerse, ya que, por un lado, pueden existir
sistemas politicos no democraticos que aplican la regla de mayoria tanto en
la eleccién del 6rgano supremo de decision como en la toma de decisiones
de gran importancia, y por otro, hay determinaciones colectivas en los
sistemas democraticos que no se toman siguiendo la regla de mayoria, sin
que por ellos estos sistemas dejen de ser democraticos.

Esta superposicion se deriva de una interpretacion equivocada de la
definicion clasica y, a partir de los clasicos, habitual de democracia entendida
como gobierno de la mayoria. No se debe olvidar que en la triparticion clasica
de las formas de gobierno, la democracia es definida como gobierno de la
mayoria en contraposiciéon a la oligarquia y a la anarquia, lo cual significa que
el poder politico se encuentra en manos de «los mas» o de «muchos», en
oposicion al poder de uno solo o de pocos. Esto no quiere decir que el poder
politico se ejerza en esos regimenes mediante la aplicacion de la regla de
mayoria. Para Aristoteles, la democracia es el gobierno de muchos, en

21 Bobbio. Norberto. 2009. Teoria General de la politica.Madrid, Espafia. Editorial Trotta. Tercera edicion. Pg
462



cuanto es el gobierno de los pobres, que son por lo general la mayoria de la
poblacién; la oligarquia en cambio es el gobierno de pocos, ya que es el
gobierno de los ricos, que normalmente son una minoria??. En semejante
contexto, si se quiere hablar de gobierno de la mayoria como de gobierno
democratico puede hacerse a condicibn de que quede claro que por
«mayoria» se entine el sujeto colectivo del poder politico, en contraposicion
con otros sujetos, tales como el monarca, los ricos, los nobles, etc.; en
definitiva no se debe definir tal gobierno por medio de una determinada regla
procesal para el ejercicio del poder. Esta expresion indica cuantos gobiernan
y no cOmo gobiernan?3,”?4

Asi las cosas, sefialar que la relativizacidon de las reglas mayoritarias al interior de
las corporaciones desquicia el sistema democratico es una falacia sin asidero,
puesto que, como ya se dijo, la democracia es el “sistema de gobierno” y la regla
de la mayoria es una “regla procesal”, dicho de una forma muy sencilla y simple:
democracia es cuantos gobiernan y mayoria es cOmo gobiernan.

Sobre la regla de mayorias aplicable al interior de las Corporaciones, tal como
como lo sefiala el antecedente jurisprudencial de esta Sala Electoral de 19 de
septiembre de 20132%, reiterado por mi en el salvamento de voto de 11 de
diciembre de 201725, reafirmo que (i) de la regla general eleccionaria establecida
en los articulos 146 y 148 superiores para las elecciones de corporaciones
publicas de eleccion popular, no se desprende que la mayoria decisoria se logre
con “la mitad mas uno” de los votos, (ii) pues esta depende del “mayor niumero de
votos” obtenidos por una determinada opcién politica, por las siguientes razones:

“l) En la sentencia de 23 de noviembre de 2017, [fundamento de esta
decision frente a la cual hoy aclaro mi voto], se sefiala que la decision de
2013 confundi6 los conceptos de “mayoria simple” y “mayoria relativa”, a
partir de la distincion que efectué la Corte Constitucional en la sentencia SU-
221 de 2015, de forma que la Seccion, en aquella oportunidad, flexibilizé la
regla establecida en el articulo 146 de la Carta.

22 Las tres formas de gobierno son definidas por Aristételes como el gobierno de uno, el de pocos y el de
muchos (Politica. 1279a). Las confusiones nacen con frecuencia de las traducciones: «muchos » se traduce
por «la mayoria de los ciudadanos» en la versién de R, Laurenti (Laternza, Roma/Bari, 1995, p. 84) y por «los
mas» en la traduccion de C.A. Viano (Utet; Torino, 1955. reimp. 1992, p. 156). Todo esto no excluye que en
los gobiernos democraticos las deliberaciones se realicen por mayoria, como puede verse en la Politica
1317b: no se excluye, pero tampoco lo implica. El término clasico significa al mismo tiempo a) ndmero, gran
numero, cantidad; b) pueblo, masa popular; y c) régimen democratico; véase R. Roncali y C. Zagaria,
«Lessico politico, Plethos, en Quaderni di Storia, num. 12, julio-diciembre de 1980, pp. 213-221.

23 Esto ya era perfectamente claro para Aristételes, como se aprecia en un conocido texto en que, después
de hablar de la aristocracia, de la oligarquia y de la democracia, agrega: «La mayoria como regla de gobierno
se encuentra en todos los tipos de constitucion porque en a aristocracia, en la oligarquia y en la democracia
lo que aprueba la mayoria de los que forman parte del gobierno es ratificado por la autoridad» (Politica,
1294a). Para estas referencias historicas he utilizado las fundamentales contribuciones E. Ruffini, Il principio
maggioritario (1927), nueva ed., Adelphi, .Milano , 1976, y La ragion dei piu, aontologia de ensayos escritos
entre 1925 y 1927, que fueron reeditados con una nueva instroduccié ,Il Mulino, Bologna, 1977, asi como la
amplia bibliografia alli citada.

24 Bobbio. Norberto. 2009. Teoria General de la politica.Madrid, Espafia. Editorial Trotta. Tercera edicion. Pg
462

25 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Radicado 11001-03-28-000-2012-00059-00. Demandado Juan
Gregorio Eljach Pacheco. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez. Sent. 19 de septiembre de 2013.

26 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Radicado 50001-23-33-000-2017-00263-01. Demandado: Edgar Ivan
Balcazar Mayorga, Contralor del Municipio de Villavicencio. Sent. 23 de noviembre de 2017. M.P. Alberto
Yepes Batrreiro.



El Tribunal Constitucional entendidé este ultimo tipo de mayoria, como aquella
en la que no se necesita ningun tipo de umbral para consolidarse, sino el
simple hecho de que una determinada opcion electoral sume mas votos que
las demas; distinto de la que .calific6 como “simple”, a la que si atribuyé la
férmula de “la mitad mas uno”.

Pues bien, a mi juicio, en el mas extremo de los escenarios considero que el
hecho de que la Seccion Quinta, en 2013, hubiera tratado tales conceptos
como sinénimos, a lo sumo implicaria que en el fallo en cuestidn se efectuara
algun tipo de precisibn meramente nominal o semantica; pero de ninguna
manera podria aceptar que se concluya, por ese solo motivo, que la tesis
vigente en esta Sala sobre el alcance del articulo 146 del Texto Fundamental
es errada.

Dicho de otro modo, lo que podria “rectificar” la ponencia es el nombre que
en su momento este corporativo le asigné a la regla contenida en el
mencionado precepto, o especificar que la mayoria simple y la relativa son
distintas. Ello, con el Unico propdsito de armonizar la jurisprudencia
constitucional y la contenciosa. Pero, de ninguna manera, descartar la
validez del argumento conforme con el cual, para los casos de que trata la
norma ejusdem, no puede apelarse al baremo de “la mitad mas uno”, pues,
realmente, este es propio de la regla de “mayoria absoluta”, a las voces de lo
discurrido en el fallo de 2013.

Cabe recordar que los apelativos de “simple” o “relativa” del que se
acompafan las nociones de mayoria incluidas en el Texto Fundamental, no
son mas que construcciones doctrinales o jurisprudenciales que permiten
identificar una determinada forma, ya que tales calificativos no aparecen en
la Carta.

2) El hoy fallo del cual discrepo muestra como “revelador” el hecho de que en
pretérita ocasion la Sala hubiera avalado la eleccion del Secretario General
del Senado de la Republica “con tan solo 29 votos favorables de los 92
depositados...", en lo que considerd que no se podia realizar la designacion
con una votacion tan infima.

Pues bien, caricaturizar el argumento de la dispersion de los votos y llevarlo
a extremos que sugieran la ruptura del equilibrio democratico y la distorsion
del principio mayoritario, implica, a mi juicio, desconocer la realidad politica
eleccionaria del pais y las diferentes formas y esquemas de designacion que
irradian la Constitucion Politica.

Para defender este argumento, guardadas las proporciones, basta recordar
gue en las elecciones de mandatarios territoriales (alcaldes y gobernadores)
los certamenes se definen en favor de quienes obtengan el mayor nimero de
votos validos respecto de los demas contendores. Solo en el Distrito Capital,
en las dos ultimas contiendas, los vencedores se han elegido luego de
alcanzar una estrecha proporcion que apenas supero el 30% de todos los
sufragios.



Este ejemplo muestra el plano opuesto al que brinda el fallo del cual
discrepo, y pone en evidencia que ese tipo de modelos no son extrafos en el
orden juridico colombiano; y si se permite este escenario en las instancias en
las que tienen lugar las expresiones mas amplias de la democracia directa,
no hay razén valida para colegir que en el seno de un organo de
representacion popular se encuentre proscrito.

No se puede cualificar o que el constituyente no cualificd, ni se puede
condenar, bajo una falsa percepciéon de fragilidad, una formula eleccionaria
pensada para dinamizar el ejercicio de las funciones atribuidas al Congreso
de la Republica, a las asambleas departamentales y a los concejos
municipales, pues el blindaje que impuso el fallo se encuentra garantizado a
través de otras reglas especiales definidas, caso a caso, por la propia
Constitucion, cuando quiera que ha establecido mayorias especiales para
determinados asuntos.

3) Afirma la sentencia que la tesis vigente de la Seccidon Quinta rompio el
principio de igualdad entre las mayorias y minorias. Lo cual considero no es
acertado puesto que si el punto de referencia es el total de votos obtenidos,
desde luego que la opcién que obtenga el “mayor nimero de votos”, en caso
de ser inferior al 50% del total, va a parecer desprovista de legitimidad.
Empero, cuando aquella cifra es contrastada con cada una de las restantes
alternativas, no cabe duda que su caracter de mayoria indiscutible no podra
ser entredicho.

Y es que, como bien lo expuso esta Sala en 2013, es este ultimo el alcance
gue el Constituyente quiso darle realmente a la regla mayoritaria, pues no de
otra forma seria posible la toma de decisiones en los referidos colegiados
cuando les someten a consideracibn mas de dos alternativas. Y es que la
discusion deja de ser trivial en un caso como el que ahora convoca la
atencion de la Sala en el que 16 concejales tenian que elegir entre 5
alternativas posibles.

Es por ello que, mientras la Constitucién y la ley no dispongan un mecanismo
o un entendimiento distinto, la Sala no puede, en mi entender, restringir el
uso de una facultad nominadora que ha sido definida bajo los contornos
descritos en precedencia.

4) Uno de los argumentos de mayor relevancia en la sentencia tiene que ver
con la alusion a la sentencia SU-211 de 2015, en la que, a glosa de lo que se
decanta en la sentencia, supuestamente descalifica la tesis asumida por la
Seccion Quinta en el fallo de 2013 (Secretario General del Senado).

Sobre el particular, entiendo que, contrario a lo sugerido en el fallo, el alto
Tribunal no realizé ningun juicio que comprometiera o infirmara la posicion
asumida por esta colegiatura electoral.

Es cierto, como bien lo pone de presente el fallo del cual discrepo, que la
Corte expreso lo siguiente:



“36. Ahora bien, frente a la sentencia del Consejo de Estado del afio 2013
gue sostiene que la expresién mayoria hace referencia al mayor numero de
votos, esta Corte encuentra que una interpretacion en ese sentido, fija, por
regla general, un estandar muy flexible donde el grueso de las decisiones
podria tomarse con la aquiescencia de una minoria y la objecion de la
mayoria. Si bien esto puede suceder cuando el constituyente asi lo autorice,
adoptar como regla general que las minorias, en todos los casos, puedan
definir las decisiones a tomar, no resulta acorde, de entrada, con el principio
mayoritario. Establecido en el articulo 258 de la Constitucion (...)

Por consiguiente, es necesario alertar que entregar el poder de decisién a
una minoria, requiere una disposicion expresa del constituyente y del
legislador, y no puede ser la regla general, o tenerse como la férmula
adecuada tipica para la toma de decisiones” (subrayas propias).

Y de esta misma manera, salvo las subrayas, fue citado en la sentencia de la
cual me aparto.

No obstante, a pesar de lo atractivo que pueda resultar este argumento, no
podria pasarse por alto que, en primer lugar, se trata del enfoque esbozado
de manera tangencial por la Corte -a manera de obiter dictum-, puesto que el
tema discutido en esa oportunidad por la Corte Constitucional tiene que ver
con si las elecciones para Congreso, Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica deberian repetirse Unicamente si el voto en blanco alcanzaba la
mayoria absoluta:

"Las reclamaciones del actor, en esta oportunidad, se presentan en el
contexto de las elecciones para Congreso y Presidencia y Vicepresidencia de
la Republica de 2014, contra los informes a medios de comunicacién y en su
pagina web de la Registraduria Nacional del Estado Civil, segun los cuales,
de acuerdo con la Constitucion, las elecciones deberian repetirse Unicamente
si el voto en blanco alcanzaba la mayoria absoluta. Sin embargo, el
accionante manifiesta que la Constitucion sélo exige una mayoria simple
para que el voto en blanco invalide las elecciones, de conformidad con el
Acto Legislativo No. 01 de 2009, cuya constitucionalidad no fue evaluada por
esta Corporacion, por falta de demanda respectiva “

Esto es, el tema discutido en esa oportunidad esta enmarcado en las
consecuencias del voto en blanco y la mayoria en ese caso especifico.

En segundo lugar, y bajo estrecha relacion con lo anterior, hay que decir que
el fallo, del cual soy divergente, le resta énfasis a un aspecto, que desde mi
Optica es cardinal, del citado aparte de la sentencia SU-221/15, que tiene ver
con que el analisis que realizé dicha judicatura recayé concretamente sobre
lo “Establecido en el articulo 258 de la Constitucion”, que fija reglas en torno
al voto en blanco dentro del contexto de las elecciones populares a
corporaciones publicas y cargos uninominales.

De hecho, la propia Seccién, en la sentencia de nulidad electoral de 2013,
explico que la regla contenida en el articulo 258 para el voto en blanco era



especial y no podia extraerse a partir de ella un criterio general para delinear
los contornos de la regla general introducida en el articulo 146 ejusdem. De
lo dicho en aquella oportunidad se destaca:

“Por otro lado debe agregarse que, esta es una regulacion individual y
concreta para el voto en blanco y no puede ser la regla general aplicable a
las disposiciones que se refieran a las MAYORIAS consagradas en el texto
Constitucional (...).

En las mencionadas providencias al citar los articulos 146 de la Carta Politica
y 30 de la Ley 136 de 1994, en la primera y el Acto Legislativo N° 1 de 2009,
reformatorio del articulo 258 de la Constitucion en la segunda, consider6 que
contenian un supuesto de numero minimo de votos para ser elegido y que la
mayoria que se requeria para darle efectividad al voto en blanco era la
ABSOLUTA, cuyo numero minimo, como se explico en el sub lite, no aparece
referenciado para la formula de MAYORIA SIMPLE como mecanismo general
de eleccion”.

Asi lo reconocié la Corte Constitucional en la misma sentencia SU-221 de
2015 -en apartes que no fueron citados en la ponencia que ahora ocupa la
atencion de la Sala y frente a la cual disiento-, cuando manifesto:

“No obstante, esta sentencia del Consejo de Estado se separa de la
interpretacion del articulo 258 de la Constitucion, como lo reconoce la misma
providencia, pues considera que ésta es una mayoria especifica para el voto
en blanco. En ese orden de ideas, encuentra la Corte que si bien esta
sentencia del Consejo de Estado del afio 2013, reafirma las diferentes
interpretaciones frente al tema, para el caso del articulo 258 superior,
persisten las consideraciones de las sentencia C-490 de 2011 de la Corte
Constitucional y la providencia del 9 de marzo de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, sobre el voto en blanco en la eleccion de miembros del
Parlamento Andino.

37. Descartada la interpretacion de la mayoria relativa, procede esta Corte a
definir si el articulo 258 de la Constituciébn consigna una mayoria simple o
absoluta. Con este objeto, a continuacion partira del texto aprobado en el
Acto Legislativo no. O1 de 2009 y su tramite en el Congreso, para luego,
examinar el pronunciamiento de la Seccién Quinta del Consejo de Estado en
relacion con la demanda contra la eleccion de los representantes del
Parlamento Andino en el afio 2012, por ser el precedente jurisprudencial mas
relevante en tanto tiene el mismo objeto de estudio.” (negrillas propias).

Es por ello que lo analizado por dicho juzgador constitucional no puede ser
considerado como un imperativo que minimice lo que constituye la tesis
vigente de la Sala Electoral del Consejo de Estado; maxime cuando, ademas,
aguel no se involucré frontalmente con los criterios de interpretacion que
deben guiar los espacios de aplicacion de figuras ajenas al voto en blanco,
asi:



“38. A modo de anotacién, advierte la Corte que la expresién mayoria en la
Constitucion aparece en escenarios diversos. Cada espacio tiene elementos
especificos que deben tenerse en cuenta al determinar el tipo de mayoria
aplicable. Algunos de esos elementos son: los votantes, la forma de votacion,
la posibilidades de votacion, el nimero de decisiones o elecciones que se
pretenden llevar a cabo -por ejemplo, elecciones de varios congresistas en
una misma jornada electoral-. Por todo ello, encuentra oportuno la Corte que
el constituyente precise cOmo operan estas mayorias en cada caso, y al
consignarlas, indique de forma clara todos sus elementos.

39. Es importante concluir entonces que, respecto a las exigencias del
articulo 258 de la Constitucién, el voto en blanco requiere reunir la mayoria
de los votos validos para producir efectos. Esta mayoria se obtiene con la
mitad mas uno de los votos validos. El constituyente podra determinar otra
mayoria, pero para ello sera necesario que lo disponga de forma expresa”.

Es por ello y por todas las razones anotadas en precedencia, que encuentro
gue el fallo, al acuiiar un fragmento de la referida sentencia de la Corte,
plantea que la Sala tiene la obligacion de atender la jurisprudencia
constitucional; pero bajo ese norte, deja por fuera de la ecuacion juridica todo
el contexto que la irradia, y el valor que tienen los pronunciamientos de la
Seccion Quinta -al punto de tacharlos y menospreciarlos-, incluso, para
orientar las decisiones juridicas que a ella misma competen, especialmente,
frente al alcance del articulo 146 de la Norma de Normas.

5) En el analisis del caso concreto, la sentencia presenta la regla de la mitad
mMA&s uno como un imperativo categérico que no admite interpretaciones
opuestas. Y a partir de ello descarta -por no decir que descalifica sin
proporcidon de razones y lenguaje- la validez del argumento expresado por la
parte demandada y otros sujetos procesales en relacion con su apego a la
jurisprudencia de la Seccion Quinta (sentencia de 2013).

Sobre al particular, debo expresar que claramente, para mi, no existe
violacion de la Constitucion por el hecho de que no se aplique la regla de la
mitad mas uno que establece el fallo. Y esto es asi porque el articulo 146
superior y demas normas concordantes fueron interpretados por esta
Seccién en el caso del Secretario General del Senado de la Republica
(2013).

De ahi que la pretendida claridad que se le otorga a la inteligencia de esa
norma en el fallo del cual me aparto, no es tal. Tanto es asi que el solo hecho
de que se pretenda rebatir la tesis vigente de la Sala pone en evidencia, al
menos, que no existe la perspicuidad que se le intenta dar a su antitesis.

Como lo expliqué en lineas anteriores, la hermenéutica segun la cual la regla
de mayoria establecida en los referidos articulos constitucionales supone que
las decisiones en las corporaciones publicas de eleccion popular se toman
con el mayor numero de votos, sin la imposicion de un umbral que supere el
50% (mitad mas uno), tiene plena justificacion.



Entonces, al aplicar la posicion que adopto la Seccion Quinta en el afio 2013
no se estd desconociendo la Carta; antes, por el contrario, lo que se esta
haciendo es aplicarla de conformidad con la exégesis que le ha impreso el
organo limite en materia electoral.

Por contera, no encuentro ni encontré, la posibilidad de declarar la nulidad de
la eleccion, con la contundencia con la que la sentencia asi lo considerd y lo
declaro, a partir de la mayoria eleccionaria.

Adicionalmente, en mi parecer, la Sala mayoritaria desconoce, ese si,
precedente que generd esta Seccion a partir del fallo de 2013 y toda la
elaborada dogmatica que desde aqui se ha construido sobre el novisimo y
exotico tema del “precedente” en nuestro sistema continental de derecho,
demostrandose asi su obligatoriedad, generadora de los principios de
confianza legitima y seguridad juridica.

Hecha la anterior precision y teniendo en cuenta que en el caso objeto de estudio,
frente al cual aclaro mi voto (i) la irregularidad objeto de apelacion radica en que la
demandada fue elegida por 3 votos a favor y 8 en blanco de los 11 integrantes de
la Asamblea Departamental y (ii) los apelantes aducen un conflicto de aplicacion
de las normas en el tiempo y que la regla de mayorias aplicable era la contenida
en el articulo 49 de la ordenanza No. 600 de 20102’ -mayor votacién- y no la
modificacion que de ella se hiciera por la ordenanza No. 752 del 27 de julio de
201728 -mayoria absoluta-, resulta claro que aplicando cualquier regla de mayoria,
fue el voto en blanco el que la obtuvo y siendo este una opcién constitucional
para ejercer el derecho-deber del voto, como en este caso, el deber funcional de
los miembros de la Duma departamental, es una opcion valida y posible
constitucional, legal y reglamentaria y debié otorgarsele plena validez a dicha
decision en blanco de la mayoria frente a la eleccion de la demandada, de
conformidad con lo siguiente:

En la Constitucidon politica colombiana el voto estd establecido como un
mecanismo de participacién politica en el articulo 103, capitulo I, del titulo IV,
sobre la participacion democratica y los partidos politicos.

Luego, en el articulo 258, modificado por el articulo 11 del Acto Legislativo 01 de
2003 de la misma carta, se establece que el voto es un derecho y un deber
ciudadano y le otorga al estado la obligacion de que se ejerza sin ninguna
coaccion y de forma secreta por los ciudadanos en cubiculos individuales
instalados en cada mesa de votacion sin perjuicio de los medios electronicos e
informéticos.

Asi mismo, el paragrafo del mismo articulo consagra la obligacién de repetir la
votacion de miembros de corporaciones publicas, gobernadores, alcaldes o la

27 Articulo 49.- Fijacién previa de la fecha para la eleccién. /.../

Seré elegido contralor Departamental, aquel que obtuviere la mayor votacion, siempre y cuando en el recinto
se cuente con el quérum reglamentario para poder decidir. Posteriormente tomara posesién del cargo ante
esta corporacion.”

28 Articulo 49.- Fijacién previa de la fecha para la eleccion. /.../

El Contralor General del Departamento del Putumayo sera elegido por mayoria absoluta del total de los
miembros que integran la Corporacién. Quien tomara posesion del cargo ante la corporacion.



primera vuelta de las elecciones presidenciales, si los votos en blanco constituyen
la mayoria de los votos validos.

En el caso concreto, la Ordenanza 600 de 2010, que no fue modificada en ese
punto describe el voto en blanco como una opcion valida y posible y en el
paragrafo del articulo 38 lo define como “aquel que no contenga escrito
alguno”.

Asi las cosas, en el caso concreto, no hay lugar a dudas que la mayoria fue
obtenida por el voto en blanco y no por la candidata elegida, por lo tanto debio
otorgarsele plena y total validez a dicha decision en blanco de la mayoria frente a
la eleccion de la demandada y por ende, se debe confirmar la suspension
provisional del acto demandado.

En estos términos aclaro mi voto,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado



	Consejera ponente: ROCÍO ARAÚJO OÑATE
	1. Competencia

