Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENFIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (principal)
11001-03-28-000-2019-00034-00

Demandantes: OSCAR RODRIGUEZ ORTIZ y OTRO

Demandado: ACTO DE LLAMAMIENTO SOLEDAD TAMAYO

TAMAYO COMO SENADORA DE LA REPUBLICA

Tema: Sancion del articulo 134 de la Constitucién por orden de
captura o condena por delitos comunes relacionados con pertenencia,
promocion o financiacidon a grupos armados ilegales o actividades de
narcotrafico; dolosos contra la administracion publica; contra los
mecanismos de participacion democratica y de lesa humanidad

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver las demandas de nulidad electoral presentadas por
los ciudadanos Oscar Rodriguez Ortiz y David Ricardo Racero Mayorca, contra
el acto de llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo, en su condicion
de senadora de la Republica, para el periodo 2018-2022.

I. ANTECEDENTES

1.1. Demandas

1. Los ciudadanos Oscar Rodriguez Ortiz y David Ricardo Racero Mayorca, con
las demandas de la referencia pretendieron la anulacién del acto de llamamiento
efectuado por el Senado de la Republica a la sefiora Soledad Tamayo Tamayo
para que ocupara la curul de la sefiora Aida Merlano Rebolledo en esa
Corporacion, para lo que resta del periodo 2018 - 2022.

2. Adicionalmente, el sefior Oscar Rodriguez Ortiz solicité que como
consecuencia de la nulidad del acto de llamamiento, se declare sin valor juridico
la posesion de la demandada como senadora de la Republica y se compulsen
copias a la Procuraduria y a la Fiscalia General de la Nacién por las posibles
conductas delictivas que se tipifiqguen en relacién con el acto acusado.

3. El sefior David Ricardo Racero Mayorca también pretendio que se declare que
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el Partido Conservador Colombiano no puede suplir la vacancia de la curul de la
senadora Aida Merlano Rebolledo, debido a que existe una prohibicion
constitucional de reemplazo.

4. A la demanda presentada por el sefior Oscar Rodriguez Ortiz le correspondi6
el radicado 11001-03-28-000-2019-00024-00 y a la elevada por el seior David
Ricardo Racero Mayorca el nimero 11001-03-28-000-2019-00034-00, procesos
gue fueron acumulados mediante providencia del 16 de octubre de 2020, de
conformidad con el articulo 282 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. Hechos

5. A continuacioén, se destacan de manera unificada los hechos mas relevantes
gue expusieron los demandantes.

6. Mediante Resolucién No. 1596 del 19 de julio de 2018, el Consejo Nacional
Electoral declaré la eleccion de los senadores de la Republica para el periodo
2018-2022. De conformidad con dichos resultados, al Partido Conservador
Colombiano se le asignaron 14 curules, entre las que se encontraba la
reconocida a la sefiora Aida Merlano Rebolledo.

7. Destacaron que durante el afio 2018 la Corte Suprema de Justicia adelanto
una investigacién contra la sefiora Aida Merlano Rebolledo, por la presunta
comisién de los delitos de concierto para delinquir, corrupcion al sufragante,
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego y ocultamiento, retencion
y posesion ilicita de cédulas, relacionados con la existencia de una organizacién
para la presunta compra de votos para las elecciones que se llevaron a cabo el
11 de marzo de 2018. Destacaron que dentro de dicho tramite se profiri6 orden
de captural, medida de aseguramiento intramural y resolucién de acusacion?,
circunstancias que impidieron que la elegida se posesionara como congresista,
pues para ese momento se encontraba privada de su libertad.

8. De otra parte, resalto el sefior David Ricardo Racero Mayorca, que el 16 de
mayo de 2019 el Consejo de Estado en sentencia de Unica instancia, declaro la
nulidad de la eleccion de la sefiora Aida Merlano Rebolledo como senadora de la
Republica para el periodo 2018-2022. Lo anterior, en palabras del actor, “porque
encontré acreditado la existencia y funcionamiento de una organizacion destinada a la
compra de votos en su favor, liderada por ella”, concluyendo que “ademas de
coaccionar a los votantes”, realiz0 practicas “contrarias a los principios democraticos
que deben regir los procesos electorales”.

! EI demandante David Ricardo Rocero Mayorca refiri6 que dicha orden fue del 4 de junio de 2018, mientras el actor
Oscar Rodriguez Ortiz indic6 que tal circunstancia acontecio el 6 de abril de 2018.

2 El demandante Oscar Rodriguez Ortiz sefialé que la medida de aseguramiento fue dictada el 9 de abril de 2018 y la
resolucién de acusacion el 18 de julio de 2018.
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9. Relataron que como consecuencia de las anteriores circunstancias, el 28 de
mayo de 2019, el presidente y el secretario del Senado de la Republica llamaron
a la sefiora Soledad Tamayo Tamayo para que ocupara la vacante de la
ciudadana Aida Merlano Rebolledo.

10. Destaco el demandante David Ricardo Racero Mayorca que el referido
llamamiento se hizo aunque el Consejo Nacional Electoral solo un dia después
(el 29 de mayo de 2019) certificd el orden de votacion de la lista inscrita por el
Partido Conservador Colombiano a la referida Camara.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion
1.3.1. Expediente 2019-00024-00

11. El sefior Oscar Rodriguez Ortiz sostuvo que el acto acusado desconocio el
articulo 134 de la Carta Politica, que prohibe en las corporaciones publicas de
eleccion popular, el reemplazo por falta temporales de las personas contra las
cuales se haya proferido orden de captura, relacionada con la comision de los
delitos de pertenencia, promocién o financiacion a grupos armados ilegales o
actividades de narcotrafico; dolosos contra la administracién publica; contra los
mecanismos de participacion democratica y de lesa humanidad.

12. Sefialdé en consecuencia, que la curul de la sefiora Merlano Rebolledo no
podia ser ocupada por nadie, debido a la privacién de su libertad relacionada
con los delitos de concierto para delinquir, corrupcion al sufragante, fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego y ocultamiento, retencion y posesion
ilicita de cédulas, por lo que, con el acto demandado, el presidente y secretario
del Senado de la Republica vulneraron el articulo 134 de la Constitucion Politica.

13. Agregd que los autores del acto de llamamiento actuaron con desviacién de
las atribuciones que les corresponde, pues “el presidente del Senado y secretario se
unieron para “interpretar a su acomodo dicha prohibiciones de reemplazo y a modo
propio procedieron a desconocer su juramento de cumplir con la Constitucion, la ley y
los reglamentos”.

1.3.2. Expediente 2019-00034-00

14. El sefior David Ricardo Racero Mayorca consideré desconocidos (I) el
articulo 134 Superior y (Il) el articulo 278 de la Ley 5 de 1992.

15. En cuanto al articulo 134 Superior resaltd, que respecto de las personas que
se profiera orden de captura por delitos contra los mecanismos de participacion
democratica no habia lugar a predicar su reemplazo en las corporaciones de
eleccion popular, de manera tal, que no era procedente suplir la vacante de la
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senadora Aida Merlano Rebolledo, comoquiera que contra la misma se dicto
orden de captura por la Corte Suprema de Justicia, por la presunta comision de
los delitos de corrupcion al sufragante, concierto para delinquir, trafico, porte o
tenencia de armas y ocultamiento, retencién y posesion ilicita de cédulas de
ciudadania.

16. Argument6 que el Consejo de Estado ha sefialado reiteradamente® que el
objeto de la norma antes referida es responsabilizar a los partidos politicos
cuando sus integrantes han sido condenados por los delitos en ella
contemplados, o cuando con relacion a éstos se ha proferido medida de
aseguramiento. En ese orden de ideas, aseverd que de no declararse la nulidad
del acto de llamamiento aqui enjuiciado, se estaria permitiendo que la
representacion del partido politico en el Senado se mantenga y, en
consecuencia, que su poder de decision politico se vea beneficiado, a pesar de
gue esto sea consecuencia de las actuaciones ilegales de una de sus miembros,
quien fruto de conductas irregulares obtuvo 82.601 votos para ser elegida como
senadora en el periodo 2018-2022.

17. Con fundamento en el articulo 278 de la Ley 5 de 1992 indicO, que en los
eventos que hay lugar a realizar el lamado a ocupar vacantes en el Congreso de
la Republica, previamente debe constatarse por parte del Consejo Nacional
Electoral cual es el candidato al que le corresponderia suplir la vacancia,
exigencia que en este caso no se cumplid, en atencion a que la sefiora Soledad
Tamayo Tamayo fue llamada el 28 de mayo de 2019, aunque la autoridad
electoral antes sefialada s6lo hasta el dia siguiente profirio6 la mentada
certificacion.

18. Agregd que, incurriendo en falsa motivacion, el secretario general del
Senado para justificar el llamamiento controvertido indicd que la sentencia del 16
de mayo de 2019 de la Secciéon Quinta del Consejo de Estado, que declaro la
nulidad de la eleccion de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, “en ningin momento
decret6 en su providencia el no llamado a un candidato a suplir dicha vacante”.
Reprocho tal afirmacion en atencion a que el mencionado fallo de nulidad
electoral nada dijo sobre el reemplazo de la anterior senadora, motivo por el cual
a partir del mismo no podia justificar la decisién acusada en esta oportunidad, en
especial, cuando los servidores publicos s6lo pueden hacer lo que les esta
permitido por la Constitucion y la ley.

1.4. Contestacion de las demandas

19. La sefiora Soledad Tamayo Tamayo, a través de apoderado, se opuso a las
demandas por las razones que a continuacion se sintetizan:

3 Hizo referencia a una sentencia del 30 de agosto de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, sin precisar el radicado.
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20. En cuanto a la radicada 2019-00034-00, propuso las excepciones de (I)
caducidad, (Il) inepta demanda y (Ill) agotamiento de la jurisdiccion. La primera,
porque a su juicio, para los actos de llamamiento, respecto de los cuales la
norma procesal no precisa desde cuando se deben contabilizar los 30 dias para
presentar la demanda de nulidad electoral, corren a partir de su comunicacion, lo
gue tuvo lugar el 28 de mayo de 2019, por consiguiente, el medio de control
debid ejercerse hasta el 12 de julio de 2019, pero el libelo genitor se radico el 15
de los mismos mes y afio. La segunda, porque de éste no es posible establecer
una linea clara y precisa que permita encausar los supuestos de hecho en
alguna de las causales de nulidad electoral. Y la tercera, en consideracion a que
contra el acto de llamamiento se interpuso con anterioridad una demanda que
fue admitida primero (2019-00024-00), con los mismos supuestos facticos y de
derecho, por lo que bajo la figura del agotamiento de la jurisdiccion, es la Unica
respecto de la cual se debe tramitar la controversia.

21. Frente al fondo del asunto aseverd, que el acto de llamamiento no se
encuentra viciado de nulidad por haber operado la silla vacia* dado que, si bien
la curul provista fue la de la senadora Aida Merlano Rebolledo, también es cierto
gue la falta absoluta generada no fue con ocasiébn de la medida de
aseguramiento dictada en su contra, sino de la declaratoria de nulidad de su
eleccion.

22. Indic6 que si bien la sefiora Merlano Rebolledo fue cobijada con medida de
aseguramiento en centro carcelario, ello ocurri6 cuando ostentaba la condicion
de representante a la Camara por el departamento del Atlantico, periodo 2014-
2018, razén por la cual, ante la falta temporal que ello generd, la célula
legislativa no dispuso de su reemplazo en virtud del articulo 134 Superior,
prohibicién que solo era predicable para dicho periodo constitucional, esto es,
hasta el 20 de julio de 2018.

23. Sefalo que la medida intramural se decreté e hizo efectiva el 6 de abril de
2018 y las elecciones de Congreso de la Republica fueron declaradas el 19 de
julio de 2018, contienda electoral en la que resultd electa la sefiora Merlano
Rebolledo sin que pudiera posesionarse en el cargo por estar privada de la
libertad.

24. En el entretanto, sostuvo que la Seccién Quinta del Consejo de Estado
declaro la nulidad de la eleccion de la sefiora Merlano Rebolledo como Senadora
de la Republica para el periodo 2018-2022, generandose asi la vacancia
absoluta, de la cual no se puede predicar la silla vacia, por cuanto la sancion
habia expirado, debido a que ésta solamente cobija el periodo para el cual fue

4 Expresion que empleo para hacer referencia a la prohibicion de proveer un reemplazo en las corporaciones de eleccion
popular, por las circunstancias expuestas en el articulo 134 de la Constitucién Politica
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elegido quien resultare privado de la libertad, el cual fenecié el 20 de julio de
2018.

25. Insisti6 en que el acto de llamamiento que se hizo a la sefiora Soledad
Tamayo Tamayo, no fue producto de la sancion de la silla vacia derivada de la
detencion de la sefiora Aida Merlano en su condicion de representante a la
Cémara, sino que se llevd a cabo con ocasion de la declaratoria de nulidad de su
acto de eleccibn como senadora, lo cual tiene sustento en el hecho que desde el
20 de julio de 2018 hasta el 28 de mayo de 2019 dicha curul no se habia
proveido y solo como consecuencia del fallo de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado del 16 de mayo de 2019, se provisiono la vacante.

26. Concluyé que no es posible extender los efectos de la silla vacia a la
declaratoria de nulidad de la elecciébn como senadora de la sefiora Aida Merlano
aunque ésta se encuentre privada de la libertad, toda vez que esa decision tiene
como efectos el de retrotraer las situaciones juridicas hasta antes del momento
mismo de la eleccién, generando una nueva situacion consolidada que permite
establecer una vacancia absoluta de la curul susceptible de ser proveida en
aplicaciéon de la regla establecida en el inciso 1° del articulo 134 de la
Constitucion Politica.

27. Agreg6 que ampliar la sancion de la silla vacia, que reiterd, se ejecutd
respecto de la curul que ocup6 la sefiora Aida Merlano en la Camara de
Representantes, lo que conllevé que una vez fue privada de su libertad ese
cargo no fuera provisto, a la vacancia absoluta de la curul al Senado de la
referida ciudadana, producto de la declaratoria de nulidad de la anterior eleccién
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, “conllevaria a transgredir el principio
del “non bis in idem” y darle aplicacion extensiva a una disposicion restrictiva de las
libertades politicas, que por virtud de los principios constitucionales y generales de
derecho no puede ser limitadas sin mandato superior expreso; mucho menos tratdndose
de cercenar derecho fundamentales como el de elegir y ser elegido a través de la
aplicacion del inciso 2 del articulo 134 Superior, normativa que per se es de orden
publico juridico y cuya aplicacién por via analégica se encuentra proscrita”.

28. Finalmente, argumento que la declaratoria de nulidad de una eleccion a
diferencia de la prohibicion de que trata el articulo 134 de la Constitucion
Politica, no constituye una sancion al partido politico que avald la candidatura de
un ciudadano que fue capturado o condenado por los delitos previstos en la
anterior norma, razén por la cual constituye un error castigar al Partido
Conservador con la imposibilidad de suplir la vacante que se generd producto
del fallo de nulidad electoral contra la eleccion de la sefiora Aida Merlano
Rebolledo.

1.5. Intervencion del Senado de la Republica
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29. El secretario general del Senado de la Republica, en su condicion de
representante judicial, se opuso a la prosperidad de las pretensiones bajo los
siguientes argumentos:

30. Asevero que la sefiora Aida Merlano Rebolledo resulto electa representante
a la Camara por el departamento de Atlantico para el periodo 2014-2018 y, antes
de la terminacion de éste, la Corte Suprema de Justicia el 6 de abril de 2018
ordend su captura.

31. Conforme con el articulo 134 Superior, la representante a la Camara no fue
reemplazada durante el término en que se presento6 su falta temporal y por ende
se castigo al partido que la aval6 restandole la curul obtenida en las elecciones
del afio 2014°.

32. Luego de lo anterior, la sefiora Aida Merlano resulté electa senadora para el
periodo 2018-2022 sin que se pudiera juramentar como tal por estar privada de
la libertad. En el entre tanto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado declaré
nula su eleccion y ordend la cancelacion de su credencial, sin que de la
sentencia se predicara la imposicion de la sancion de la silla vacia, lo cual a su
juicio era logico, dado que el partido habia purgado la sancion en el periodo
inmediatamente anterior en la Camara de Representantes.

33. Afirmo que “no es viable y seria un abuso de autoridad, exigir una nueva sancién al
Partido Conservador Colombiano por los mismos hechos, por cuanto conforme al
principio general del derecho Non bis in idem, el cual, consiste en la prohibicién de que
un mismo hecho resulte sancionado mas de una vez, es decir, supone que no se
imponga duplicidad de sanciones, como por ejemplo que se sancione a un partido
politico dos veces por los mismos hechos durante dos periodos constitucionales
diferentes — 2014-2018 y 2018-2022".

34. Arguyl que la declaratoria de nulidad del acto de la eleccién de la sefiora
Aida Merlano Rebolledo, implica que éste nunca existi6 ni nacié a la vida
juridica, por ende, no le es predicable la sancién contemplada en el articulo 134
Superior, dado que ella fue una mera expectativa que no surtié efectos.

35. Respecto al vicio de nulidad por desconocimiento del articulo 278 de la Ley 5
de 1992, agrego que el acto acusado se dictdé conforme lo prescrito en él y en el
articulo 275 de la misma ley, llamando a ocupar la vacancia al candidato no

5 Refiri6 que una vez se conocid de la captura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, por hallazgos relacionados con la
presunta compra de votos en su campafia electoral para el Senado de la Republica, la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes dict6 los siguientes actos administrativos: 1. Resolucion N° 0862 del 9 de abril de 2018 “por el cual se
ejecuta una medida preventiva disciplinaria — suspensién provisional de una Honorable Representante a la Camara”. 2.
Resolucion N° 1448 del 6 de julio de 2018 “por el cual se levanta la suspensién provisional de una Honorable
Representante a la Camara”. 3. Resolucion N° 1449 del 6 de julio de 2018 “por el cual se suspende la condicion
Congresional a una Honorable Representante a la Camara”. 4. Resolucion N° 1467 del 10 de junio de 2018 “por el cual
se declara vacante temporalmente una Curul en la Corporacién”.
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elegido que seguia en orden de acuerdo con el formulario E-26 SEN vy la
Resolucién No. 1596 de 2018 del Consejo Nacional Electoral por medio de la
cual declar6 la eleccion de los senadores de la Republica, sin importar que el
llamamiento se hubiere hecho antes de haberse expedido la certificacion por
parte de la entidad antes sefialada, que precisara la persona que debia ocupar la
curul, pues una vez cumplidos los requisitos previstos en las anteriores normas,
“se debe proceder a tomar juramento al Congresista que corresponda dentro de los 8
dias siguientes al llamado, so pena de perder la investidura”.

1.6. Intervencion del Consejo Nacional Electoral

36. Dentro del trdmite 2019-00034, el apoderado de esta entidad propuso la
excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva, en consideracion a
gue no intervino en el acto de llamamiento censurado, ni en las actuaciones
administrativas preliminares al mismo, asuntos respecto del cuales no tiene
competencia.

1.7. Decision de excepciones previas y mixtas, decreto de pruebas, fijacion
de litigio y otras actuaciones

37. En la primera parte de la audiencia inicial, celebrada el 27 de noviembre del
2019, el despacho conductor declar6 probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del Consejo Nacional Electoral®, negé las
excepciones previas y mixtas propuestas por la demandada -ineptitud sustantiva
de la demanda, agotamiento de jurisdiccion y caducidad del medio de control-’.
Dicha negativa fue confirmada en sede de suUplica, mediante providencia
adoptada por los demas integrantes de la Seccién Quinta el 18 de diciembre de
2019.

38. Ante la firmeza de las medidas adoptadas en lo concerniente a las
excepciones propuestas, mediante auto del 31 de enero de 2020, se dispuso
citar a las partes para reanudar la celebracién de la audiencia inicial, el 12 de
febrero de la misma anualidad. Sin embargo, un dia antes el apoderado de la

5 Teniendo en cuenta la naturaleza del vicio endilgado al acto de llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo, se
consideré que no tiene relacién alguna con las actuaciones desplegadas por el Consejo Nacional Electoral, ni con las
competencias establecida para tal entidad, toda vez que segun el articulo 265 de la Constitucion Politica no le
corresponde dilucidar lo concerniente a la denominada “silla vacia”, por ende, no se encontré6 mérito para mantener su
vinculacion en el presente proceso.

7 Esto como resultado de considerar que los cargos y el concepto de la violacion fueron plasmados de manera clara y
precisa en las demandas; que la normativa que actualmente rige el medio de control de nulidad electoral no contempla la
procedibilidad del agotamiento de la jurisdiccion, por el contrario, expresamente previé la figura de la acumulacién en el
articulo 282 de la Ley 1437 de 2011, con lo cual se torna imposible al operador judicial acudir a otras instituciones
procesales ajenas para resolver el tramite especial del presente proceso y; que segun el informe requerido a la
Secretaria General del Senado de la Republica, el acto acusado no fue publicado, aunque debi6 darse a conocer de
dicha forma de conformidad con el articulo 36 de la Ley 5 de 1992, el paragrafo del articulo 95 del Decreto Ley 2150 de
1995 y la sentencia C-646 de 2000, motivo por el cual respecto del mismo no ha corrido el término de caducidad de que
trata el articulo 164, numeral 2°, literal a) de la Ley 1437 de 2011, y en consecuencia, no habia lugar a predicar la
caducidad de la demanda.
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demandada solicito el aplazamiento de la diligencia judicial, para lo cual aportd
excusa, circunstancia que fue aceptada por el despacho ponente.

39. Asimismo, estando el expediente en la Secretaria de la Seccidén Quinta, el 13
de febrero de 2020 el apoderado judicial del Senado de la Republica present6
escrito de recusacion con el fin de que quien funge como instructora del proceso
acumulado, fuera separada de su conocimiento, asunto que fue resuelto
desfavorablemente por los demés integrantes de la Sala, en providencia del 19
de marzo del afio que curso, notificada el 2 de julio de 2020, teniendo en cuenta
la suspension de términos judiciales que tuvo lugar desde el 16 de marzo de
2020 al 30 de junio del mismo afio, como consecuencia de la pandemia por
COVID-198

40. El 30 de septiembre de 2020, en aplicacion del Decreto 806 de la misma
anualidad, el despacho conductor adopto las siguientes decisiones: (I) incorporar
al expediente los documentos aportados por la parte demandante en los escritos
introductorios; (ll) la sentencia del 27 de mayo del 2020, identificada con el
numero 56400, proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, mediante la cual se condené a la ex congresista Aida Merlano
Rebolledo, por los delitos de concierto para delinquir agravado, corrupcién al
sufragante y el porte ilegal de armas; (lll) negar las demas solicitudes
probatorias efectuadas por la parte demandante y demandada?®; (1V) notificar a
éstas la propuesta de dictar sentencia anticipada'® y otorgar cinco dias para que
se pronunciaran al respecto.

8 Ver los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-
11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556 y
PCSJA20-11567 de 2020 del Consejo Superior de la Judicatura.

9 1) Oficiar a la Registraduria Nacional del Estado Civil para que certifique los periodos constitucionales para los que
resulté electa la sefiora Aida Merlano Rebolledo como representante a la Camara y Senadora de la Republica.

2) Oficiar al Secretario General del Senado de la Republica 0 a quien haga sus veces para que certifique si la sefiora
Aida Merlano Rebolledo tomé posesion del cargo como senadora para el periodo 2018-2022 y en caso tal explique las
razones por las cuales no tomd posesion y expliqgue en qué momento se generd la vacancia absoluta de su curul y
porqué motivos fue suplida.

3) Fijar fecha y hora para adelantar diligencia de inspeccién judicial sobre el expediente contentivo del proceso penal que
se adelanta por la Corte Suprema de Justicia contra la Senadora Aida Merlano, ello con el fin de determinar la fecha
exacta en que se dicté la orden de captura.

4) Trasladar desde el expediente 2019-00024 el informe rendido por el secretario general del Senado de la Republica con
oficio de 8 de julio de 2019, visible a folios 37 a 40, para probar que el llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo
Tamayo tuvo su fundamento en la sentencia de nulidad electoral de la eleccion de la sefiora Aida Merlano.

5) Declaracion del sefior Jorge Humberto Mantilla, quien fungié como secretario general de la Camara de Representantes
en la legislatura 2014-2018, para que deponga sobre si a partir de la detencién preventiva de Aida Merlano se ejecuté la
sancion de la silla vacia, respecto de su curul en dicha célula legislativa.

6) Declaracion de los sefiores Ernesto Macias y Gregorio Eljach, en su condicién de presidente y secretario general del
Senado de la Republica, respectivamente, para que depongan que el llamamiento enjuiciado se efectud por razén y con
ocasion de la declaratoria de nulidad de la eleccién de la sefiora Aida Merlano.

7) Declaracion de la sefiora Aida Merlano Rebolledo en las instalaciones carcelarias para que conforme las
circunstancias de tiempo, modo y lugar indique cémo se llevé a cabo su detencion preventiva, el cargo que ocupaba a la
fecha, su trayectoria politica en el Congreso y las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se declar6 la silla vacia en
la curul que ocupaba en la Camara de Representantes.

8) Publicaciones de prensa destacadas por los demandantes, acerca del llamamiento cuestionado.

9) Declaracion de la demandada sobre aspectos relativos a la comunicacion del acto de llamamiento y su posesion.

10 Teniendo en cuenta la posibilidad de dictar sentencia de anticipada cuando existe comln acuerdo entre las partes,
conforme lo establece el articulo 13.2 del Decreto 806 de 2020.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

41. La negativa de las pruebas fue impugnada por la parte demandada, que
adicionalmente manifesté no estar de acuerdo con que se dictara sentencia
anticipada, circunstancias frente a las cuales la magistrada ponente en auto del
3 de noviembre de 2020 confirmd la negativa de las pruebas y con posterioridad,
el 19 de noviembre del mismo afio, citd a los sujetos procesales a reanudar la
celebracion de la audiencia inicial para el 27 de noviembre de 2020

42. En la diligencia de continuacion de la audiencia inicial se fijé el litigio en los
siguientes términos:

“(...) determinar si el acto de llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo
como Senadora de la Republica, para lo que resta del periodo constitucional
2018-2022, que consta en el oficio de 28 de mayo de 2019 es nulo por contrariar
lo normado en el articulo 134 de la Constitucién Politica y 278 de la Ley 5 de
1992.

60. Concretamente, la Sala de decision de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado deberd determinar al momento de dictar sentencia si el acto de
llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo como senadora de la
Republica es nulo por haberse expedido con:

i) Infraccion de las normas en que debia fundarse

61. Dado que con el acto de llamamiento se desconocio el articulo 134 Superior
gue contempla la prohibicién de proveer una vacante en una corporacion publica
cuando ésta tenga como fundamento una medida de aseguramiento 0 una
condena producto de un delito contra los mecanismos de participacion
democratica en cabeza de quien deba ocupar la curul.

62. Para el estudio de este problema juridico se deben resolver los siguientes
interrogantes:

63. ¢ Se podria predicar que los efectos de la sentencia de nulidad electoral con
radicado 11001-03-28-000-2018-00084-00 inciden o no en la materializacion de la
prohibicion consagrada en el articulo 134 Superior en el caso en concreto?

64. ¢Es posible predicar la figura del non bis in idem en el caso en concreto
teniendo en cuenta que al Partido Conservador Colombiano no se le permitié
suplir la vacancia temporal que se presentd en la Cdmara de Representantes
como consecuencia de la captura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo en el
periodo 2014-20187?

ii) Expedicion irregular

65. Frente a este cargo se debera verificar, si en el trdmite de expedicién del acto
enjuiciado, se tuvo 0 no en cuenta el procedimiento establecido en el articulo 278
de la Ley 5 de 1992 referente a que previo a proferir el acto definitivo de
llamamiento debe obrar certificacién de la organizacion electoral en la que conste
en orden descendente quien es el candidato no electo que sigue en la lista para
ocupar la curul. De ser negativa la respuesta, se debera determinar su incidencia
en el acto de llamamiento

11 Se exponen las anteriores circunstancias en aras de dar cuenta de lo acontecido entre la primera y la segunda parte de
la audiencia inicial.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

iii) Falsa motivacién

66. ¢Es falsa la motivacion del acto demandado al tener como fundamento la
sentencia de nulidad electoral proferida el 16 de mayo de 2019 con radicado
11001-03-28-000-2018-00084-00 por la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
cuando dicha providencia conforme lo establece el articulo 278 de la Ley 5 de
1992 no preciso la forma de suplir la vacante?”.

1.8. Alegatos de conclusion
1.8.1. De la parte demandante

43. El sefior Oscar Rodriguez Ortiz indico que durante el tramite se acredit6 que
el acto de llamamiento cuestionado, se dictd6 con desconocimiento de la
prohibicion de que trata el articulo 134 de la Constitucion Politica y la
jurisprudencia que se ha construido alrededor del mismo, acerca de la
proscripcion de proveer vacantes de corporaciones de eleccion popular de
personas que fueron capturadas o condenadas por los delitos que establece la
misma disposicion, con lo cual adicionalmente se causé un “gran detrimento al
erario publico que debe ser investigado por las autoridades competentes”.

44. Agregb, que “es de conocimiento publico, debido a que el cargo que ocupaba
Merlano era constitucionalmente irreemplazable (,) la Corte Suprema orden6 al
Congreso declarar la silla vacia al partido politico ya que no se podrian beneficiar de los
votos obtenidos de manera ilegal y con corrupcién, hecho que se materializé con su
retiro en el pasado mes de julio de 2020”.

45. En ese orden insistio en la declaratoria de nulidad de la decision censurada y
gue con el objeto de que “sea reparada la Nacioén por estos hechos, se compulse
copias a la Procuraduria General de la Nacion y a la Fiscalia General de la Nacion por
los disciplinables y punibles que se tipifiquen por esta conducta”.

46. Agrego que la sentencia que declar6 la nulidad del acto de eleccion de la
senadora Aida Merlano Rebolledo, no debe tener incidencia en la aplicacion de
la figura de la “silla vacia”, de un lado, porque no dio alguna orden o instruccion
relativa al reemplazo de la curul sobre la que recay6 la decisién, y de otro,
porque el articulo 134 de la Constitucion es de aplicacion inmediata y directa, de
manera tal que los delitos que dieron lugar a su configuracion, relacionados con
las elecciones al Senado de la Republica para el periodo 2018-2022, deben
tener incidencia en la curul que se obtuvo de forma contraria a los mecanismos
de participacion democratica en dicha corporacion, so pena de que el Partido
Conservador se vea beneficiado conservando la curul, a pesar de que avalo a
una candidata que obr6 en contra del ordenamiento juridico, que es
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

precisamente lo que se pretende con la sancibn de que trata la norma
constitucional antes sefialada.

47. Reiter6 que como la sentencia que declar6 la nulidad de la eleccion de la
sefiora Aida Merlano Rebolledo nada indicé sobre la posibilidad o imposibilidad
de suplir la vacante, el acto de llamamiento controvertido al invocar como
fundamento tal providencia, claramente incurri6 en falsa motivacion, maxime
cuando no debe perderse de vista que los servidores publicos so6lo pueden hacer
lo que esta permitido por la Constitucion y las leyes.

48. Finalmente, insistid en la existencia de expedicion irregular, en atencion a
gue para dictarse el acto de llamamiento debia contarse con la certificacion en la
gue constara el listado de los candidatos que siguen en turno para ocupar la
curul, conforme lo establece el articulo 278 de la Ley 5 de 1992, empero dicho
documento sélo fue allegado un dia después de proferido el acto acusado.

1.8.2. De la parte demandada

49. Reitero los argumentos expuestos por ella y el Senado de la Republica, para
justificar que la vacante que dejo la sefiora Aida Merlano Rebolledo en la
corporacion antes sefialada, en cuanto: (I) tuvo lugar con ocasién de la sentencia
gue declar6 la nulidad de la eleccion y, (1l) que la sancion al Partido Conversador
por la captura de aquélla por delitos contra los mecanismos de participacion
democratica, se purg6 respecto del cargo de representante a la Camara en que
fue designada para el periodo 2014-2018, motivo por el cual no es posible
extenderla respecto de la vacante en la que fue llamada la sefora Soledad
Tamayo Tamayo, so pena de vulnerar el principio de non bis in idem.

50. Destac6é que existen 2 decisiones que deben tenerse en cuenta frente al
caso de autos, en tanto dan cuenta que sobre la sancion a que hace alusion el
articulo 134 Superior con ocasion a la conducta de la sefiora Aida Merlano
Rebolledo existe cosa juzgada. La primera, el fallo del 16 de mayo de 2019
dentro del proceso de nulidad electoral 2018-00084-00, en el que la parte
demandante ademas de la nulidad del acto de eleccion de la ciudadana antes
sefialada como senadora para el periodo 2018-2022, pretendié que “se excluya
igualmente, para ser llamado a reemplazar a la demandante en la Corporacion, los
integrantes de la lista inscrita por el PARTIDO CONSERVADOR COLOMBIANO para la
circunscripciéon nacional al Senado de la Republica”, peticibn que fue negada, a
pesar de declararse la nulidad de la designacion acusada. La segunda, la
sentencia del 3 de septiembre de 2018 dentro del proceso 2018-01294, que
declaro la pérdida de investidura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, en la que
tampoco se decreto la aplicacion de la “silla vacia” respecto de la curul a la que
fue llamada la sefiora Soledad Tamayo Tamayo.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

51. Sobre los principios de non bis in idem y cosa juzgada, trajo a colacion
algunas consideraciones de la referida sentencia del 16 de mayo de 2019 de la
Secciéon Quinta del Consejo de Estado y del fallo de tutela del 2 de julio de 2019
de la Seccion Primera de la misma Corporacion'?, sobre el paragrafo del articulo
1° de la Ley 1881 de 20183, relativo a los casos en que por los mismos hechos
se tramitan procesos de nulidad electoral y pérdida de investidura.

52. En cuanto el cargo de expedicion de irregular, porque supuestamente el acto
de llamamiento no tuvo en cuenta la certificacion de la organizacién electoral en
la que conste el orden descendente de los candidatos que podrian ser llamados
afirmo:

“De lo anterior, simplemente se constata que la doctora SOLEDAD TAMAYO
TAMAYO seguia en el orden descendente de candidatos no electos. No obstante,
en ningun apartado del articulo 278 de la Ley 5 de 1992, vincula la expedicion de
dicho certificado con el sistema de remplazos establecido, por cuanto el remplazo
se generd por la nulidad electoral de Aida Merlano, la cual fue proferida (el) 16 de
mayo de 2019 (...), donde en ningun momento establece sancion alguna

(--)

Asi las cosas, determinar la valoracion sobre el impacto de los efectos por parte
del juez electoral que debi6 hacerlo en su momento, resulta inocuo, como quiera
gue no es atribuible a la doctora SOLEDAD TAMAYO TAMAYO que las
autoridades judiciales electorales competentes no le realizaran, y si el propio
Senado de la Republica a través de su presidente y secretario general de la época
determinaron realizar el mencionado llamamiento es porque legalmente podian
hacerlo, al no existir sustento legal robusto que permitiera dar una aplicacién
distinta al articulo 278 de la Ley 5 de 1992”.

1.8.3. Alegatos del Senado de la Republica

53. Reiter6 los argumentos que expuso al contestar la demanda sobre la
imposibilidad de predicar que el acto de llamamiento acusado es contrario al
articulo 134 Superior, so pena de violar el principio de non bis in idem vy
desconocer que la vacante se generd con ocasion del fallo de nulidad electoral
contra la designacion de la senadora Aida Merlano, situacion ante la cual el
Senado siguid el procedimiento legalmente establecido en la Ley 5 de 1992,
llamando a la persona que segun el formulario E-26 SEN respectivo debia
ocupar la curul, “sin importar que el llamado se hubiere hecho antes de haberse
expedido la certificacion del Consejo Nacional Electoral, pues una vez, cumplido con

2 Rad. 11001-03-15-000-2019-01604-00.

13 "ARTICULO 1o. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El
proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accién se ejercera en contra
de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de
pérdida de investidura establecidas en la Constitucion.

Se observara el principio del debido proceso conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y
a una pérdida de investidura de forma simultéanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en
todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso
de pérdida de investidura.

En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad
electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal”.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

estos requisitos se debe proceder a tomar juramento al Congresista que corresponda
dentro de los 8 dias siguientes al llamado, so pena de Perder la Investidura, si fuere por
su culpa”.

1.9. Concepto del Ministerio Publico

54. Solicité que se declare la nulidad del acto de llamamiento por las siguientes
razones:

55. Indicé que la Sala de Juzgamiento de primera instancia de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 12 de septiembre de 2019, condend a la sefiora
Aida Merlano Rebolledo como autora de los delitos de concierto para delinquir
agravado, corrupcion al sufragante y porte ilegal de armas, decision que fue
confirmada el 27 de mayo de 2020 por la Sala de Casacion Penal de la misma
Corporacion, que ademas precisd, que respecto de la vacante que dejé aquélla
como senadora de la Republica, oper6 la silla vacia en aplicacién del articulo
134 constitucional, en consecuencia, dispuso remitir el fallo a la mesa directiva
del Senado para que atendiera la norma superior, pues estimo que el llamado
gue se hizo a ocupar la mentada curul carece de justificacion, maxime cuando la
sefiora Merlano Rebolledo se encontraba capturada por delitos contra los
mecanismos de participacion democrética, asociados a su eleccibn como
senadora.

56. No obstante, aseverd que la sentencia que se profiera en el tramite de la
referencia no carece de objeto, pues el acto de llamamiento produjo efectos
durante un lapso, y ademas, que resulta necesario se establezca una clara linea
interpretativa sobre el alcance del articulo 134 de la Constitucion Politica.

57. Seguidamente, hizo un recuento de los hechos que rodearon la medida de
aseguramiento y condena de la sefiora Aida Merlano Rebolledo y los procesos
de nulidad electoral y pérdida de investidura adelantados en su contra,
destacando que, a juicio de la parte demandada, la vacante que dio lugar al acto
de llamamiento no se generd por la orden de captura de aquélla, sino por el fallo
gue declaro la nulidad de su eleccion, por lo que no resultaba aplicable la norma
antes sefalada; posicion que manifestdé no compartir, en consideracién a que un
debido entendimiento del precepto invocado da cuenta de que la vacante se
generd por el hecho que la referida ciudadana para el momento en que fue
elegida estaba en la imposibilidad de posesionarse en razén a la medida
privativa de su libertad, asociada a la presunta comision de delitos contra los
mecanismos de participacion democratica, lo que implicaba que mientras se
profiriera una decision de libertad provisional o una sentencia absolutoria, el
cargo no podia ser ocupado, asi posteriormente se presentaran otras
circunstancias frente a la elegida.
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

58. En tal sentido recordd, que uno de los propositos principales del articulo 134
Superior es hacer exigible a las organizaciones politicas el hecho de avalar
candidatos respecto de los cuales se dictaron ordenes de captura o condenas
por los delitos mencionados en el mismo precepto, y por lo tanto, que mientras la
situacion penal no fuera aclarada, -absolucion o condena- no podria disponerse
de la curul frente a la cual se concedio el aval al candidato involucrado.

59. En ese orden de ideas, sostuvo que “desde el momento en que se declaré la
elecciéon de AIDA MERLANO REBOLLEDO como senadora -19 de julio de 2018-, la
medida de seguridad de detencion en establecimiento carcelario impedia al partido
politico que la aval6 hacer uso de la curul hasta tanto se tomara una decisiébn que
definiera la situacion juridica de aquella. No se trata de una nueva sancion para el
partido, como lo intentan advertir en los escritos de contestacion, sino la prolongacion
de las consecuencias de su conducta, en donde la organizacién que la aval6 estaba
obligada a responder entre otras, con i) la pérdida de la posibilidad de hacer uso de la
curul hasta tanto se profiriera la sentencia penal (...). Afadié “que si bien el partido
Conservador no pudo hacer uso de la curul que ocupaba AIDA MERLANO
REBOLLEDO como representante a la Camara 2014-2018, cuando en abril de 2018 se
hizo efectiva la medida y, por el tiempo que le restaba del periodo -3 meses-, lo cierto es
gue MERLANO REBOLLEDO fue electa senadora y fue frente a esta curul, en la que se
proyectaron los efectos de la decisién que la tenia privada de libertad y, que como tal, le
impidié tomar posesion del cargo, lo que igualmente imposibilitaba al partido hacer uso
de ella, como en efecto no lo hizo hasta tanto se consider6 que la sentencia del Consejo
de Estado lo habilitaba para ello”.

60. Destacd que “no se puede hablar de una doble sancién para el partido que
inscribi6 a MERLANO REBOLLEDO, en tanto este habia avalado a la investigada para
el cargo que ocupaba al momento en que se dicté la medida de seguridad detencion
preventiva en establecimiento carcelario y que dio origen a su captura, periodo 2014-
2018, e igualmente la aval6 para el cargo para el cual fue electa, Senado de la
Republica, periodo 2018-2022, en donde, por la conducta objeto de investigacién no
pudo tomar posesion y, en consecuencia, el partido estaba obligado a esperar que se
definiera la situacion juridica de aquella, lo que se configur6 con la sentencia de
segunda instancia proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de 20 de
mayo de 2020 que conden6é a MERLANO REBOLLEDO por uno de los delitos que
enuncia el articulo 134 constitucional, fundamento para advertir la imposibilidad del
partido conservador de ocupar la curul para el periodo constitucional que restaba 2018-
2022”.

61. De otra parte argumento, que el fallo de nulidad electoral contra la eleccion
de la sefiora Aida Merlano Rebolledo no tiene la virtualidad de afectar o cambiar
el correcto entendimiento del articulo 134 de la Constitucion Politica, porque una
vez se configura la situacién de silla vacia, el partido que respaldé al candidato
involucrado sélo puede disponer de la curul una vez se resuelva el respectivo
proceso penal, pues soOlo asi se cumple el propdsito del Constituyente de
responsabilizar a las agrupaciones politicas por conceder avales a personas
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Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

sujeto de investigaciones por los hechos punibles descritos en la norma
constitucional.

62. Aseverd que entender que desaparece la configuracion de la silla vacia por
la declaracion de la nulidad de la eleccion del congresista, su incapacidad
permanente, o cualquier otra situacién que origine una falta absoluta, implicaria
vaciar de contenido la sancion que el Constituyente impuso a los partidos y
movimientos politicos por otorgar avales a personas que son llamadas a
responder ante la justicia penal por determinados delitos.

63. Asi la cosas, concluyd que la “mesa directiva del Senado de la Republica no
podia llamar a la demandada a ocupar la curul que le correspondia a MERLANO
REBOLLEDO, bajo el argumento de la configuracion de una falta absoluta en razén de
la nulidad electoral declarada por la Seccidon Quinta, porque esa circunstancia, se
insiste, no podia enervar los efectos previstos en el articulo 134 constitucional sobre la
imposibilidad del partido o movimiento politico de ocupar la curul, hasta tanto se defina
la situacion juridica que dio origen a la silla vacia”.

64. En cuanto al cargo de falsa motivacion, luego de exponer de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado los principales eventos en que tiene lugar,
simplemente afirmé que es evidente su configuracion, “porque la mesa directiva
omitié tener en cuenta hechos diversos a la nulidad electoral que declard la Seccion
Quinta, los cuales le hubieran impedido de proferir el acto acusado”.

1.10. Solicitud de conocimiento del asunto por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

65. En escrito presentado el 14 de diciembre del 2020, el apoderado de la parte
demandante solicité que el fallo del proceso de nulidad electoral de la referencia
fuera proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, considerando que “existen motivos de importancia juridica, de
trascendencia social y criterio de especialidad”, que a su juicio, conllevan a ‘la
necesidad de definir, en sentencia de unificacién jurisprudencial, aspectos esencial (sic)
del tema objeto de debate, consistente en la definicion de la aplicacion de silla vacia
(sic) para una curul en el Senado de la Republica cuando quiera que esta ya ha sido
decretada en la Camara de Representantes y analizar sus implicaciones o intromisiones
competenciales de la decision tomada por la Corte Suprema de Justicia en el marco de
un proceso penal sobre la materia”.

66. Esta peticion fue negada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado mediante auto del 16 de marzo de 2021, en
consideracion a que: (I) La argumentacion expuesta por el apoderado de la
demandante no permite identificar aspectos subjetivos u objetivos que lleven a
determinar la trascendencia social que alega tiene el presente asunto. (II) Ante la
presunta importancia juridica, se limité a citar una sentencia de la Subseccion C
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de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado'#, en la que se describe el
contenido de este concepto, sin dar cuenta de su aplicaciéon al caso concreto.
(I Respecto del “criterio de especialidad”, se advirti6 que legalmente no
constituye un parametro para que el asunto sea asumido por la Sala Plena de la
Corporacion.

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

67. La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para conocer en
Unica instancia el presente proceso, en virtud de lo establecido en el numeral
3°15 del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 13 del Acuerdo No. 080
de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2.2. Problemas juridicos

68. Como se establecio en la fijacion del litigio, el problema principal consiste en
determinar si el acto de llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo
como Senadora de la Republica, para lo que resta del periodo constitucional
2018-2022, que consta en el oficio de 28 de mayo de 2019, es nulo por
contrariar lo normado en los articulos 134 de la Constitucién Politica 'y 278 de la
Ley 5 de 1992, y/o incurrir en falsa motivacion por tener presuntamente como
fundamento la sentencia de nulidad electoral proferida el 16 de mayo de 2019
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado dentro del radicado 11001-03-28-
000-2018-00084-00.

69. En cuanto a la violacién del articulo 134 Superior deben resolverse varios
interrogantes a saber.

A. Si frente a la posibilidad de predicar o no respecto de la curul al Senado
de la Republica en que fue elegida la sefiora Aida Merlano Rebolledo, existen
pronunciamientos con fuerza de cosa juzgada que condicionen el juicio de
legalidad sobre el acto de llamamiento de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo
para ocupar el mencionado cargo.

Concretamente, se hace referencia a la sentencia del 16 de mayo de 2019 del
proceso de nulidad electoral 2018-00084-00, a través de la cual la Seccion
Quinta del Consejo de Estado se pronuncié sobre la legalidad de la eleccién
de la entonces senadora Aida Merlano Rebolledo; y al fallo del 3 de

14 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Auto del 26 de
marzo. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacién 54001-23-31-000-2002-01809-01 (45523).

15 El numeral 3° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, ha sido invocado por esta Seccion en otras oportunidades,
cuando se han controvertido actos de llamamiento para ocupar vacantes de Congresistas de la Republica. En tal sentido
ver: (I) Consejo de Estado, Seccién Quinta, fallo del 17 de mayo de 2018, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad.
11001-03-28-000-2017-00031-00. (ll) Consejo de Estado, Secci6on Quinta, fallo del 17 de julio de 2014, M.P. Lucy
Jeannette Bermidez Bermudez, Rad. 11001-03-28-000-2013-00040-00.
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septiembre de 2018 dentro del proceso 2018-01294, mediante el cual la Sala
23 Especial de Decision de la Sala Plena de la misma corporacion decidié una
demanda de pérdida de investidura contra la anterior ciudadana,
pronunciamientos a los que hizo alusion la parte demandada al alegar de
conclusion.

De otro lado, se incluird entre las providencias a analizar, la sentencia del 27
de mayo del 2020, identificada con el niumero 56400, proferida por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se confirmé
la condena a la ex congresista Aida Merlano Rebolledo, por los delitos de
concierto para delinquir agravado, corrupcion al sufragante y porte o tenencia
ilegal de armas de fuego de defensa personal.

La revision de la presunta configuracion de cosa juzgada se efectuard en
razén a que de conformidad con el articulo 187 del CPACA en concordancia
con el articulo 281 del CGP, la sentencia debe pronunciarse sobre las
excepciones alegadas y cualquier otra que se encuentre probada, lo que
implica el analisis de las circunstancias que se opongan total o parcialmente a
la prosperidad de las pretensiones elevadas.

B. En segundo lugar, debe establecerse si respecto de la curul a la que fue
llamada la demandada, oper6 o no la prohibicion de que trata el articulo 134
Superior, por la orden de captura o medida de seguramiento contra la ex
congresista Aida Merlano Rebolledo, que tuvo como sustento la presunta
comisién de delitos contra los mecanismos de participacion democratica. Para
tal efecto, se analizaran especialmente dos circunstancias:

Si se podria predicar que los efectos de la sentencia de nulidad electoral del
16 de mayo de 2019 con radicado 11001-03-28-000-2018-00084-00, inciden o
no en la materializacion de la prohibicibn consagrada en el articulo 134
Superior en el caso en concreto.

Si es posible predicar la figura del non bis in idem, teniendo en cuenta que al
Partido Conservador Colombiano no se le permitié suplir la vacancia temporal
gue se presentd en la Camara de Representantes, como consecuencia de la
captura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo en el periodo 2014-2018.

70. Esclarecidos los anteriores asuntos, corresponde establecer si el acto
demandado al tener presuntamente como cimiento la sentencia de nulidad
electoral proferida el 16 de mayo de 2019 por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, incurrio en falsa motivacion.

71. De otra parte, frente al articulo 278 de la Ley 5 de 1992, fundamento del
cargo de expedicion irregular, se debe verificar si para la expedicion del acto
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enjuiciado se siguié o no el procedimiento establecido en dicha norma, referente
a que previo a efectuar el llamamiento debe obrar certificacion de la organizacion
electoral en la que conste quién es el candidato no electo que sigue en la lista
para ocupar la curul. De ser negativa la respuesta, se debera determinar su
incidencia en el acto de llamamiento.

72. Antes de resolver las cuestiones planteadas, en especial las atinentes al
articulo 134 de la Constitucién Politica, se realizaran algunas consideraciones
sobre la prohibicion de reemplazar a los miembros de corporaciones de eleccion
popular respecto de los cuales se han dictado 6rdenes de captura o sentencias
condenatorias, por los delitos relacionados con la pertenencia, promocion o
financiacion a grupos armados ilegales o actividades de narcotrafico; dolosos
contra la administracion publica; contra los mecanismos de participacion
democratica o de lesa humanidad.

2.3 De la prohibicién del articulo 134 constitucional

73. La aludida prohibicién, contenida en el articulo 134 de la Constitucidon
Politica, ha presentado algunas modificaciones, que en anteriores oportunidades
ha descrito la Seccién'® a fin de resaltar sus elementos mas relevantes.

74. El articulo 134 original de la Constitucién!’ se ocupé de regular como debian
suplirse las vacancias absolutas generadas por los congresistas, indicando
simplemente que lo serian “por los candidatos no elegidos, segun el orden de
inscripcién en la lista correspondiente”.

75. Posteriormente, con el Acto Legislativo N° 01 de 199318, se amplié el &mbito
de aplicacion de la norma, al hacer referencia no sélo al Congreso, sino a los
miembros de las corporaciones publicas. Ademas, estimé que “era necesario
establecer con mayor detalle como debia escogerse a la persona que supliria la falta
absoluta, para lo cual se consagro la figura de los suplentes™?.

76. En el afio 2009 a través del Acto Legislativo 01, se estipuld que los miembros
de las corporaciones publicas de eleccion popular no tendrian suplentes; se
previd una regulacibn mas especifica en cuanto a las faltas temporales y
absolutas de los miembros de aquéllas y; se implementé un mecanismo para
depurar la composicion de las mismas y sancionar a las colectividades politicas

16 ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 30 de agosto de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro,
Rad. 13001-23-33-000-2017-00606-01. Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 16 de mayo de 2019, M.P.
Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-000-2018-00467-01.

17 ARTICULO 134. Las vacancias por faltas absolutas de los congresistas seran suplidas por los candidatos no elegidos,
segun el orden de inscripcién en la lista correspondiente.

18 En virtud del cual el articulo 134 quedo asi: “Las faltas absolutas o temporales de los Miembros de las Corporaciones
Publicas seran suplidas por los candidatos que, segin el orden de inscripcion, en forma sucesiva y descendente,
correspondan a la misma lista electoral.”

19 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 30 de agosto de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-
000-2017-00606-01.
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gue respaldaron a candidatos involucrados en investigaciones de caracter penal
relacionadas “con la pertenencia, promocién o financiacién a/o por grupos armados
ilegales, de narcotrafico, delitos contra los mecanismos de participacion democratica o
de lesa humanidad”.

77. En virtud del Acto Legislativo N° 01 de 2009, el articulo 134 de la
Constitucion rezaba:

“Los miembros de las Corporaciones Publicas de elecciéon popular no tendran
suplentes. Solo podran ser reemplazados en caso de muerte, incapacidad
fisica absoluta para el ejercicio del cargo, declaracion de nulidad de la eleccién,
renuncia justificada, y aceptada por la respectiva Corporacién, sancion
disciplinaria consistente en destitucion, pérdida de investidura, condena penal o
medida de aseguramiento por delitos distintos a los relacionados con
pertenencia, promocién o financiacion a/o por grupos armados ilegales,
de narcotréfico, delitos contra los mecanismos de participacion
democrética o de lesa humanidad o cuando el miembro de una Corporacion
publica decida presentarse por un partido distinto segun lo planteado en el
Paragrafo Transitorio 10 del articulo 107 de la Constitucién Politica.

En tales casos, el titular ser4 reemplazado por el candidato no elegido que,
segun el orden de inscripcion o votacion obtenida, le siga en forma sucesiva y
descendente en la misma lista electoral.

Como consecuencia de la regla general establecida en el presente articulo, no
podra ser reemplazado un miembro de una corporacién publica de
eleccion popular a partir del momento en que le sea proferida orden de
captura, dentro de un proceso penal al cual se le vinculare formalmente,
por delitos relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién a/o
por grupos armados ilegales, de narcotrafico o delitos de lesa humanidad.
La sentencia condenatoria producird como efecto la pérdida definitiva de la
curul, para el partido al gue pertenezca el miembro de la Corporacion Pablica.

No habré faltas temporales, salvo cuando las mujeres, por razén de licencia de
maternidad deban ausentarse del cargo. La renuncia de un miembro de
corporacién publica de eleccién popular, cuando se le haya iniciado
vinculacion formal por delitos cometidos en Colombia o en el exterior,
relacionados con pertenencia, promocion o financiacién a/o por grupos
armados ilegales, de narcotrafico o delitos contra los mecanismos de
participaciéon democrética o de lesa humanidad, generara la pérdida de su
calidad de congresista, diputado, concejal o edil, y no producird como
efecto el ingreso de quien corresponda en la lista. Las faltas temporales no
daran lugar a reemplazos.

Cuando ocurra alguna de las circunstancias que implique que no pueda ser
reemplazado un miembro elegido a una Corporacién Publica, para todos los
efectos de conformacion de quérum, se tendra como nimero de miembros la
totalidad de los integrantes de la Corporaciobn con excepcion de aquellas
curules que no puedan ser reemplazadas.

Si por faltas absolutas, que no den lugar a reemplazo, los miembros de cuerpos
colegiados elegidos por una misma circunscripcion electoral quedan reducidos
a la mitad o menos, el Gobierno convocara a elecciones para llenar las
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vacantes, siempre y cuando falte més de dieciocho (18) meses para la
terminacion del periodo.

PARAGRAFO TRANSITORIO. El régimen de reemplazos establecido en el
presente articulo se aplicara para las investigaciones judiciales que se inicien a
partir de la vigencia del presente acto legislativo” (El destacado es nuestro).

78. Sobre la referida reforma, la Seccidén en providencia del 30 de agosto de
2017 indico:

“Como puede observarse, a través el Acto Legislativo N° 01 de 2009 no solo se
eliminé la figura de los suplentes, sino_que se cred un sistema complejo que,
seqgun las circunstancias, derivaria bien en la figura del llamamiento, 0 en lo que
comunmente se conocié como la “Silla Vacia’.

En efecto, la aludida reforma constitucional buscé diferenciar los eventos en los
gue era posible que la vacancia dejada por un miembro de una corporacién
publica permitiera que una nueva persona pudiera ocupar el cargo. Por ello, la
Constitucién distinguié entre la falta temporal y la falta absoluta.

Frente al primero evento -falta temporal- se consagré, simple y llanamente que
esa circunstancia no daria lugar al reemplazo; por su parte, respecto al segundo
evento -falta absoluta- se determiné que dependiendo de la causa que la originara
se podia hacer o no el reemplazo correspondiente.

Asi las cosas, si la falta absoluta se originaba en circunstancias de fuerza mayor
como la muerte o la incapacidad fisica absoluta para el desempefio del cargo, el
miembro de la Corporacion Publica podia ser sustituido por el candidato de su
partido que le siguiere en votacién y no hubiese resultado electo -en el caso de
listas abiertas-, o por quien continuara en orden de inscripcién -en el evento de
lista cerrada-, es decir, en esos casos seria posible hacer un llamamiento.

Lo propio sucederia si la falta absoluta se derivaba de la declaratoria de nulidad
de la eleccién, de la renuncia aceptada, la sancion disciplinaria, la pérdida de
investidura y/o la condena penal o medida de aseguramiento por delitos distintos a
la pertenencia, promocién o financiacion a/o por grupos armados ilegales, de
narcotrafico, delitos contra los mecanismos de participacion democratica o de lesa
humanidad.

En contraste, el Constituyente prohibi6 el reemplazo del miembro de la
Corporacion Publica _cuya falta absoluta se originara_en la orden de captura
emitida_“dentro _de un proceso penal al cual se le vinculare formalmente, por
delitos relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién a/o por grupos
armados ilegales, de narcotrafico o delitos de lesa humanidad.” En otras palabras,
si la incapacidad para desempeniar el cargo de eleccidon popular se fundamentaba
en las causas antes descritas, no existia la posibilidad de que la curul pudiera ser
ejercida por otro candidato del partido de la persona que habia sido despojada de

su dignidad.

Lo anterior, por cuanto como se explicé en precedencia lo que se buscaba era
depurar a las colectividades politicas e imponerles, si se quiere, una sancioén por
permitir que personas con nexos con grupos al margen de la ley militaran en sus

filas. En efecto, la consecuencia directa de esta prohibicién era la imposibilidad de
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reconformar la bancada, y por ende, limitar la toma decisiones de la colectividad
(...)"° (subrayado fuera de texto).

79. A las anteriores consideraciones resulta necesario agregar como se indico
en providencia del 5 de septiembre de 20132, que el inciso 4° del articulo 134
Superior (en virtud de la aludida reforma) precisé que “las renuncias no justificadas
con ocasion a la vinculacion formal por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacion a/o por grupos armados ilegales, de narcotrafico o delitos
contra los mecanismos de participacion democratica o de lesa humanidad, la cual trae
como consecuencia la pérdida de su calidad de congresista, diputado, concejal y edil y
la imposibilidad de ser reemplazado. Con _este aparte de la norma el constituyente
guiso evitar gue los partidos eludieran su responsabilidad para ser objeto de la
sancion de la silla vacia, esto es, con o sin _dimisién en razon a las acciones
graves anteriormente seflaladas no _hay lugar al reemplazo, por lo tanto, los
efectos son para el acusado y para la colectividad a la gue pertenece” (subrayado
y destacado propio).

80. Finalmente, en el afio 2015 se llevd a cabo la mas reciente reforma al
articulo 134 Superior, en la que se establecieron algunas reglas para la provision
de faltas absolutas y temporales de los miembros de las corporaciones publicas,
mientras el legislador regula el régimen de reemplazos, y ademas, en lo
referente a la silla vacia, por un lado, se incluyeron los delitos dolosos contra la
administracion publica, y de otro, se subrayd que en ningun caso la curules que
se encuentren en la situacion de que trata la misma norma podran ser provistas
con otros candidatos, esto en aras de destacar el caracter autbnomo y estricto
de la referida prohibicion. Con la reforma introducida por el Acto Legislativo N°
02 de 2015, la norma actualmente es del siguiente tenor:

“Los miembros de las Corporaciones Publicas de elecciéon popular no tendran
suplentes. Solo podran ser reemplazados en los casos de faltas absolutas o
temporales que determine la ley, por los candidatos no elegidos que segun el
orden de inscripcion o votacion obtenida, le sigan en forma sucesiva y
descendente en la misma lista electoral.

En ningln caso podran ser reemplazados quienes sean condenados por delitos
comunes relacionados con pertenencia, promocion o financiacion a grupos
armados ilegales o actividades de narcotrafico; dolosos contra la administracion
publica; contra los mecanismos de participacion democratica, ni por Delitos de
Lesa Humanidad. Tampoco quienes renuncien habiendo sido vinculados
formalmente en Colombia a procesos penales por la comisién de tales delitos, ni
las faltas temporales de aquellos contra quienes se profiera orden de captura
dentro de los respectivos procesos.

20 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 30 de agosto de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-
000-2017-00606-01.

2L Consejo de Estado, Seccién Quinta, contra la sentencia del 5 de septiembre de 2013, M.P. Lucy Jeannette Bermldez
Bermudez, Rad. 54001-23-31-000-2012-00097-01.
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Para efectos de conformacién de quérum se tendra como namero de miembros la
totalidad de los integrantes de la Corporacion con excepcion de aquellas curules
gue no puedan ser reemplazadas. La misma regla se aplicard en los eventos de
impedimentos o recusaciones aceptadas.

Si por faltas absolutas que no den lugar a reemplazo los miembros de cuerpos
colegiados elegidos en una misma circunscripcién electoral quedan reducidos a la
mitad o menos, el Consejo Nacional Electoral convocaré a elecciones para llenar
las vacantes, siempre y cuando falten més de veinticuatro (24) meses para la
terminacion del periodo.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el legislador regula el régimen de
reemplazos, se aplicaran las siguientes reglas: i) Constituyen faltas absolutas que
dan lugar a reemplazo la muerte; la incapacidad fisica absoluta para el ejercicio
del cargo; la declaracién de nulidad de la eleccion; la renuncia justificada y
aceptada por la respectiva corporacion; la sancién disciplinaria consistente en
destitucion, y la pérdida de investidura; ii) Constituyen faltas temporales que dan
lugar a reemplazo, la licencia de maternidad y la medida de aseguramiento
privativa de la libertad por delitos distintos a los mencionados en el presente
articulo.

La prohibicion de reemplazos se aplicara para las investigaciones judiciales que
se iniciaron a partir de la vigencia del Acto Legislativo nimero 01 de 2009, con
excepcion del relacionado con la comision de delitos contra la administracion
publica que se aplicara para las investigaciones que se inicien a partir de la
vigencia del presente acto legislativo.”

81. Los elementos mas relevantes de esta norma fueron descritos en el auto del
8 de agosto de 2019 proferido dentro del presente proceso??, al resolver la
solicitud de suspension provisional del acto de llamamiento cuestionado, asi:

“Conforme con lo anterior, es claro que los congresistas no pueden tener
suplentes, como ocurria en el pasado; sin embargo, la norma establece que
cuando se generen algunas vacancias absolutas o temporales, la curul puede ser
ocupada por candidatos no elegidos segun el orden de inscripcién —en el caso de
lista cerrada- o de votacién —en el evento de lista abierta con voto preferente-.

De manera concreta, la norma constitucional consagra como vacancias absolutas
gue dan lugar a reemplazo:

e La muerte.

¢ La incapacidad fisica absoluta para el ejercicio del cargo.

¢ La declaratoria de nulidad de la eleccion.

¢ La renuncia justificada y aceptada por la respectiva corporacion.

¢ La sancion disciplinaria de destitucion.

¢ La pérdida de investidura.

De igual forma, establece como faltas temporales que dan lugar a reemplazo:

e La licencia de maternidad.

¢ Y la medida de aseguramiento privativa de la libertad por delitos diferentes a los
relacionados con pertenencia, promocion o financiacion a grupos armados ilegales
o actividades de narcotrafico; dolosos contra la administracion publica; contra

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 8 de agosto de 2019, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11001-03-
28-000-2019-00024-00.

C~

505001 Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia 23
www.consejodeestado.gov.co

(

Shiconiec


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2009.html#INICIO

Radicado: 11001-03-28-000-2019-00024-00 (acumulado)
Demandantes: Oscar Rodriguez Ortiz y otro
Demandada: Soledad Tamayo Tamayo

mecanismos de participacion democratica y de lesa humanidad.

Ahora bien, la norma también consagra casos especificos en que los congresistas
no pueden ser reemplazados:

e Aquellos que han sido condenados por los delitos antes relacionados. (Falta

definitiva)

¢ Quienes renuncien habiendo sido vinculados formalmente a procesos penales
por dichos delitos. (Falta definitiva)

e Quienes han sido objeto de orden de captura dentro de los referidos procesos
penales. (Falta temporal)

Esta prohibicion de reemplazo es la que se conoce doctrinariamente con el
nombre de “silla vacia”; con ella se busca que la agrupacién politica que avalé o
respaldé al congresista que posteriormente resultd investigado y/o condenado por
los delitos anteriormente relacionados, pierda la curul en el Congreso, a manera
de sancién por la conducta cometida por el avalado.

Frente al punto, esta Corporacién ha dicho: “(...) la introduccién de esta norma en
el ordenamiento juridico se convierte en una medida que acentla la depuracién de
las Corporaciones Publicas, lo que trae como consecuencia que aquellas tengan
un reajuste institucional en su interior que a su turno también implicara un mejor
ejercicio del Poder Publico y un equilibrio en su ejecucion.

Adicional a lo anterior, la sancion a los partidos politicos por la ampliaciéon de
la_silla_vacia a delitos contra la_Administracién Publica_hace que aquellos
adopten filtros en la escogencia de los candidatos. Asi, en ese control previo,
se garantizara que el ejercicio del poder publico se realice por personas
decorosas lo que permite que el poder no se desborde en favor de intereses
personales sino que se ejecute en beneficio del interés general, manteniendo

de esta forma un equilibrio del Poder Publico”. %

Asimismo, la norma persigue disciplinar a los partidos politicos, sequn se
desprende de los debates gue se presentaron durante la discusion en el
Congreso del proyecto que dio lugar a la expedicidon del Acto Legislativo 02 de
2015:

“Para complementar los esfuerzos de democratizacién e institucionalizacion
de los partidos, se propone avanzar también en la lucha contra la corrupcion,
para lo cual la reforma también establece la implementacion de la Silla Vacia
para los delitos dolosos contra la administracion pablica, como mecanismo no
solo sancionatorio para los partidos, que no hagan el analisis y seguimiento
de las calidades y antecedentes del candidato necesarios para dar su aval y
presentarlo dentro de su lista, sino que constituye en si mismo un_estimulo
para la disciplina_de partidos, en la medida en que obliga a establecer
dinamicas internas para la seleccién de los candidatos”.

El mecanismo de la silla vacia constituye entonces una sancion tanto
para los partidos politicos, como para los titulares de las curules. Asi, en
la ponencia para primer debate en segunda vuelta se establecio:

2 Ponencia para primer debate en segunda vuelta al proyecto de Acto Legislativo 153 de 2014 Camara, 18 de 2014
Senado. Gaceta del Congreso del 13 de mayo de 2015.
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“Desde la vigencia del Acto Legislativo numero 01 de 2009, el Constituyente
derivado establecié que aquellos miembros de Corporaciones Publicas que
incurrieran en delitos de pertenencia, promocién o financiacibn a grupos
armados ilegales o actividades de narcotrafico, contra los mecanismos de
participacion democratica y de lesa humanidad en ninglin caso podrian ser
reemplazados en su cargo. Esta prohibicion fue denominada la silla vacia,
constituida como una sancion para los titulares de los escaneos vy, en
suma, para los partidos politicos, puesto gue las curules gue habian
obtenido a través de los sufragios electorales, a partir de la vigencia de
esa _norma, quedan_sin titular lo gue a su turno_significa gue la
representacion del partido politico se disminuye y, en consecuencia, su
poder de decisidn politico también se afecta”. (...)"*

Ahora bien, en lo que respecta al alcance del efecto de la silla vacia, es decir
la prohibicion de reemplazar al servidor publico, encuentra la Sala que
evidentemente dicha medida impacta la_integracién y el funcionamiento del
Congreso de la Republica y sus comisiones.®

Conforme con lo expuesto, la_ denominada “silla vacia” es una sancidn para
los partidos y movimientos politicos gue han avalado congresistas que han
participado en actividades delictivas relacionadas con grupos armados ilegales al
margen de la ley, narcotrafico, contra la administracion publica, contra los
mecanismos de participacion democratica y de lesa humanidad; que impide la
agrupacion politica_en_cuestion _ocupe con_otro_integrante, la curul del
congresista investigado o condenado, lo cual afecta ademas el quorum de la
respectiva Camara” (subrayado y destacado fuera de texto).

2.4 Caso concreto
2.4.1. De la presunta existencia de cosa juzgada

82. Como lo ha precisado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, la cosa juzgada “se trata de una institucién de naturaleza procesal, en
virtud de la cual [...] los asuntos respecto de los que exista una decision ejecutoriada
no pueden volver a ser ventilados ante la jurisdiccion [...J’*°. Asimismo, se explicé que
dicha institucién ha sido asimilada al principio del non bis in idem y que este tiene por
objeto que los hechos y conductas que han sido resueltos a través de cualquiera de los
medios aceptados por la ley no vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. [...] En
igual sentido, la Corte Constitucional ha considerado que la cosa juzgada es una
institucion orientada a garantizar la seguridad juridica y la definié como la “[...] cualidad
inherente a las sentencias ejecutoriadas, por la cual aquéllas resultan inmutables,
inimpugnables y obligatorias, o que hace que el asunto sobre el cual ellas deciden no

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 5 de septiembre de 2013.
Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2012-00097-01.

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Expediente 11001-03-06-000-2017-00202-00 (2364). Concepto
del 6 de diciembre de 2017. M.P. Dr. German Bula Escobar.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia proferida el 7 de diciembre de
2017; proceso identificado con el nimero Unico de radicacion 050012333000201502253-01 Consejero Ponente, doctor
Roberto Augusto Serrato Valdés.
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pueda volver a debatirse en el futuro, ni dentro del mismo proceso, ni dentro de otro
entre las mismas partes y que persiga igual objeto [...]"27"28,

83. Afiddase a lo anterior, que el articulo 303 del Cédigo General del Proceso?®
aplicable por remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, sefala que se
configura la cosa juzgada cuando el nuevo proceso presenta identidad de partes,
objeto y causa petendi, elementos respecto de los cuales esta corporacion ha
precisado:

“(...) se configura la cosa juzgada cuando el nuevo litigio presenta identidad en
los siguientes tres elementos, a saber:*°

i) Partes. Quienes concurren al nuevo proceso deben ser idénticas
personas, naturales o juridicas, que figuraban como sujetos procesales en el
anterior.

i) Objeto. Las pretensiones elevadas en el nuevo proceso son iguales a las
reclamadas en el primero ya decidido.

iii) Causa petendi. El motivo o razon que fundamenté la primera demanda
se corresponde con el invocado en la segunda™!.

84. Se recuerda en qué consiste la cosa juzgada, en consideracién a que la
parte demandada la invoc6 para argumentar que se han proferido 2
pronunciamientos que definieron que respecto de la curul a la que fue llamada
no aplica la sancién de la silla vacia, es decir, la prohibicién de proveerla porque
la persona que fue elegida para la misma con anterioridad, fue capturada por
delitos contra los mecanismos de participacion democratica.

85. La primera providencia a la que se hace alusion, es la sentencia del 16 de
mayo de 2019, proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado dentro del
proceso de nulidad electoral 2018-00084-00, que anuld la eleccibn como
senadora de la sefiora Aida Merlano Rebolledo para el periodo 2018-2022. Al
revisar con detenimiento esta providencia, en la que se dio cuenta de cual fue la
fijacion de litigio y de los problemas juridicos a resolver, se advierte que las
consideraciones efectuadas giraron en torno a:

27 Corte Constitucional, sentencia T-565 de 18 de octubre de 2016; magistrada ponente, doctora Gloria Stella Ortiz
Delgado.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, fallo del 22 de octubre de
2019, M.P. Hernando Sanchez Séanchez. Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-01.

2 «Articulo 303.Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada
siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes.(...)».

30 Al respecto, se puede consultar la sentencia del 26 de octubre de 2017, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, expediente 76001-23-33-000-2013-00041-01 (0692-16),
M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

81 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, auto del 25 de febrero de 2021, M.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas, Rad. 25000-23-42-000-2018-02360-01(5803-19).
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- Si se debe declarar la nulidad del acto de eleccion de la sefiora Aida
Merlano Rebolledo como senadora de la Republica para el periodo
2018 — 2022.

- Con tal propésito, se valoraron las pruebas invocadas por la parte
accionante para acreditar las practicas contrarias a la libertad del elector
adelantadas por la sefiora Merlano Rebolledo.

-Luego de encontrar acreditado lo anterior, se estableci6 que tales
conductas, de tipo subjetivo, atentaron contra los principios
democréticos que deben regir los procesos electorales y por tanto, que
el acto demandado fue proferido con violacién de las normas en que
debia fundarse, concretamente, los articulos 40 numeral 1 y 258 de la
Constitucion Politica.

- Se precisO que la causal invocada es de naturaleza subjetiva, que busca
reprochar conductas corruptas, contrarias a la democracia, y por tanto,
gue bastaba con demostrar que la demandada incurri6 en précticas
corruptas tendientes a afectar la libertad de los votantes, para declarar
la nulidad de su eleccion, independientemente de las conclusiones a las
gue en otros procesos, como por ejemplo de tipo penal o de pérdida de
investidura, se arribe.

- Ademas, que por ser una causal de nulidad subjetiva, no habia lugar a
excluir la votacién obtenida por la demandada.

- Finalmente, en lo que tiene que ver con la pretension de declarar la
nulidad de la Resolucion 1539 del 16 de julio de 2018, a través de la
cual el Consejo Nacional Electoral neg6 la solicitud elevada por la
Procuraduria General de la Nacion de no declarar la eleccién de la
demandada, se precis6 que es un acto no susceptible de estudio en el
medio de control de nulidad electoral, por lo que no habia lugar a
acceder a tal solicitud.

86. Por lo tanto, en modo alguno se evidencia que se haya planteado como
problema a resolver, si respecto de la curul para la que fue elegida la sefora
Aida Merlano como senadora para el periodo 2018-2022, habia lugar o no a
predicar la silla vacia, en consecuencia, tampoco se efectuaron consideraciones
0 adoptaron decisiones sobre tal asunto, pues las Unicas determinaciones
giraron alrededor de (I) la legalidad de la eleccién de la anterior ciudadana y (ll)
la imposibilidad revisar en sede de nulidad electoral, la validez de la resolucion
del CNE que neg06 la solicitud elevada por la Procuraduria General de la Nacion
de no declarar la designacién cuestionada en dicho proceso.

87. Ademas, como se desprende de los aspectos antes sefialados, salta la vista
gue en el proceso que dio lugar al fallo del 16 de mayo de 2019, la parte
demandada fue la sefiora Aida Merlano y tenia por objeto la anulacion de su
eleccion como senadora de la Republica, porque su designacién se produjo con
desconocimiento de principios democraticos que deben regir los procesos
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electorales y por tanto, de las normas que consagran éstos, como los articulos
40 y 258 de la Constitucion Politica, es decir, se traté de un tramite judicial con
partes, objeto y causa petendi distintos al asunto de la referencia, por lo que es
incorrecto considerar que existe cosa juzgada.

88. Es mas, revisada con detenimiento la referida providencia, que guarda
relacion con la presente controversia, en la medida que analizé la legalidad de la
eleccidon de la persona que reemplazé la sefiora Soledad Tamayo Tamayo, se
observa que no realiz6 ni adopté decision alguna respecto a si la curul para la
gue fue elegida la sefiora Aida Merlano Rebolledo le era o no aplicable la
prohibicibn de que trata el articulo 134 de la Constitucion Politica, pues tal
asunto no fue incluido en la fijacién de litigio®2.

89. A la misma conclusién se llega respecto de la segunda providencia invocada
por la parte demandada, el fallo del 3 de septiembre de 2018 dictado dentro del
proceso 2018-0129432, mediante el cual la Sala 23 Especial de Decision de la
Sala Plena del Consejo de Estado declar6 la pérdida de investidura a la sefiora
Aida Merlano Rebolledo, que valga decir, fue confirmado por la Sala Plena de la
misma Corporacion mediante sentencia del 22 de octubre de 201934,

90. Lo anterior en la medida que segun estos fallos, la controversia se
circunscribié

a establecer si habia o no lugar a declarar la pérdida de investidura de la sefiora
Aida Merlano Rebolledo, como senadora elegida para el periodo constitucional
2018-2022, cuestidon que a la que se respondié afirmativamente, al comprobarse
con ocasion de la investigacion y el proceso penal adelantado en su contra,
relacionado con hechos de corrupcion para ser elegida en la anterior dignidad,
gue se violaron los topes maximos de financiacion de las campafias electorales y
gue la mencionada ciudadana “obré con la intencién, el querer o la voluntad de
guebrantar la ley o que fue negligente o descuidada y no tomé las medidas necesarias
para evitar que ello ocurriera, es decir, que su actuacion estuvo prevalida de dolo o
culpa, segun los precisos términos del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018*”, por lo que
se configuro la causal de pérdida de investidura prevista en los articulos 109 de
la Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475 de 2011.

91. Por lo tanto, en el proceso que dio lugar a la pérdida de investidura de la
sefiora Aida Merlano Rebolledo, tampoco se realizé consideracion alguna sobre
la aplicacion de la silla vacia y mucho menos se tomé alguna decisién sobre el

32 Seguin la transcripcion de éste que hizo la sentencia del 16 de mayo de 2019.

3 Consejo de Estado, Sala 23 Especial de Decision de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, fallo del 3 de septiembre de 2018, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-
00.

34 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, fallo del 22 de octubre de
2019, M.P. Hernando Sanchez Sanchez. Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-01.

% Consejo de Estado, Sala 23 Especial de Decision de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, fallo del 3 de septiembre de 2018, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-
00.
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particular, en razén a que tales asuntos ni siquiera fueron puestos de presente
en la discusion correspondiente, por lo que no puede considerarse que
constituyan pronunciamientos que condicionen el andlisis de los aspectos
determinantes de la controversia de la referencia, y mucho menos, que existe
cosa juzgada frente a la misma, pues entre las partes, el objeto y la causa
petendi de los procesos en cuestion no hay coincidencia.

92. Ahora bien, en ese acapite se ha estimado pertinente incluir la sentencia del
27 de mayo del 2020 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que confirmé la condena a la ex congresista Aida Merlano Rebolledo,
por los delitos de concierto para delinquir agravado, corrupcion al sufragante y
porte o tenencia ilegal de armas de fuego de defensa personal, cometidos con
ocasion de su campafa electoral al Senado de la Republica para el periodo
2018-2022, en razén a que en dicha sentencia luego de establecerse la
responsabilidad de la anterior ciudadana, se realizaron las siguientes
consideraciones sobre la imposibilidad de llamar a otro candidato para que
ocupara la curul, la cuales tuvieron lugar porque el Ministerio Publico solicité que
se revocara la decision de primera instancia®® en cuanto se abstuvo de remitir
copia del fallo condenatorio al Congreso para que se aplicara la figura de la silla
vacia:

“Cuarto. El Ministerio Publico solicita que se revoque el numeral 11 de la decision
de primera instancia, en el que la Sala de primera instancia se abstuvo de remitir
copia de la sentencia para que el Congreso de aplicacion a la figura de la “silla
vacia”,

En principio pareceria que el aparte de la sentencia de primera instancia objeto de
impugnacion no contiene una decisién en si misma. Sin embargo, la motivacion,
gue se integra con la parte resolutiva de la providencia, permite apreciar que se
trata de un acto sustancial relacionado con la aplicacién directa de la Constitucién
y no de un mero acto de tramite en el cual la Sala de Juzgamiento se abstiene de
enviar copia del fallo a la Mesa Directiva del Senado de la Republica, por lo cual la
Corte debe decidir el objeto de la controversia.

Se adujo en la sentencia impugnada que si bien la figura de la “silla vacia” es una
sancion para los partidos politicos, no avizoraba relacién entre el delito de
corrupcion al sufragante atribuido a la electa senadora Aida Merlano Rebolledo y
la posesion de Soledad Tamayo Tamayo, llamada a ocupar la curul de Senadora
de la Republica en lugar de la procesada.

Consider6 igualmente que la autoridad competente para pronunciarse sobre esa
materia es la Mesa Directiva de la respectiva Camara, y que el Consejo de Estado
tramita el proceso de nulidad de la curul de la condenada. Eso significa, expreso
la Sala de Juzgamiento, que el problema se “halla pendiente de decision por el
organo judicial constitucionalmente establecido para el efecto.”

3% Del 12 de septiembre de 2018, proferida por la Sala de Juzgamiento de primera instancia de la Corte Suprema de
Justicia.
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Al respecto se debe indicar que de conformidad con el articulo 134 de la
Constitucién Politica, reformado por el Acto Legislativo numero 02 de 2015: (...)

De otra parte, el numeral 3 del articulo 181 de la Constitucién, dispone que los
congresistas perderan su investidura, “Por no tomar posesion del cargo dentro de
los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en
gue fueren llamados a posesionarse.”

Como Aida Merlano Rebolledo adquirié su condicion de congresista desde el
momento en que fue elegida Senadora de la Republica y desde el instante en que
fue reconocida como tal por el Consejo Nacional Electoral,®” al habérsele proferido
medida de aseguramiento de detencién preventiva como probable autora, entre
otros delitos, del de corrupciéon al sufragante, solicitdé permiso para posesionarse
como senadora, autorizacion que no le fue concedida por la Sala Tres de
Instruccion de la Sala de Casacion Penal de la Corte.

Eso no significa que la situacién que aqui se analiza se deba resolver bajo los
términos del régimen de la perdida de investidura y concretamente por no haberse
posesionado la procesada como senadora dentro del término establecido en el
numeral 3 del articulo 183 de la Constitucion Politica. ElI asunto es de mayor
trascendencia: se trata de una situacion en la que es imperioso aplicar
directamente la sancién prevista en el articulo 134 de la Constitucion Politica, que
con un fuerte acento ético dispone que quien sea condenado por delitos contra los
mecanismos de participacion democrética no puede ser reemplazado en ningun
caso en la dignidad para la cual fue elegido.

En efecto, los congresistas —como Aida Merlano Rebolledo, elegida y reconocida
como tal por el Consejo Nacional Electoral—, en los términos del articulo 134 de
la Constitucion Politica, “solo podran ser reemplazados en los casos de faltas
absolutas o temporales que determine la ley”, y “en ningun caso”, cuando son
condenados por delitos contra los mecanismos de participacion democratica,
como es el caso de la procesada. Es, pues, una sancion de orden constitucional
gue no requiere de un desarrollo legal para su aplicaciéon y que en ningin caso se
puede someter al régimen de faltas absolutas o temporales, pues de ser asi la
imperiosa sancion que contempla la Constitucion Politica seria inaplicable.

En ese escenario, ante la condena por delitos contra los mecanismos de
participacion democratica, la Corte no puede evitar pronunciarse sobre la sancién
gue la Constitucion prevé como consecuencia de la presente sentencia,
aduciendo que es un asunto que no le incumbe, pues con ella se trata de impedir
gue por razén de la condena a uno de sus miembros, el partido al cual pertenece
se beneficie reemplazando a quien es constitucionalmente irremplazable, como si
no fuera poco ya el beneficio que obtiene el partido politico al sumar al total de
votos los que provienen del delito, afectando la cifra repartidora que permite
ingresar al Congreso de la Republica a personas que de otra manera no
accederian a esa dignidad, en perjuicio de quienes actuaron en el marco de la ley.

En ese contexto no se puede ignorar que la conducta contra los mecanismos de
participacién democrética, si bien fue realizada cuando Aida Merlano Rebolledo se
desempefiaba como Representante a la Camara, se disefio con el fin de acceder
al Senado de la Republica, y de alli la relacion de imputacion que surge entre el
cargo de senadora para el cual fue elegida, la conducta con la que logr6 acceder a

87 Asi lo decidio también la Corte Suprema de Justicia en el caso Santrich, en el que precis6 que no es desde la
posesion, sino desde el acto de reconocimiento por parte del Consejo Nacional Electoral que se adquiere la investidura y
por tanto el fuero. Cfr. AP del 29 de mayo de 2019, Radicado 55395.
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esa dignidad y la sancion constitucional que debe ser aplicada por esa razén. No
corresponde entonces a esa relacion de imputacion entre la conducta juzgada y
los efectos de la misma, que la “silla vacia”, disefiada para evitar beneficios para
el partido politico al cual pertenece el condenado, se utilice para no reemplazar a
Aida Merlano Rebolledo en la Camara de Representantes en las postrimerias
del periodo constitucional, haciéndole esguinces a una institucion destinada a
impedir los graves efectos de la conducta juzgada en la conformacién del Senado
de la Republica, cargo al cual la procesada aspiré y fue elegida y que tiene una
relacion directa con la conducta por la cual fue juzgada y condenada.

De manera que por las razones anteriores, la Corte dispondra remitir copia de la
sentencia a la Mesa Directiva del Senado para que aplique la Constituciéon en los
términos indicados.

Ademas, como la Sala observa que se reemplazé a la electa senadora Aida
Merlano Rebolledo en el Senado de la Republica sin ninguna justificacion, pese a
la expresa prohibicion constitucional de hacerlo, pues se encontraba capturada
por delitos contra los mecanismos de participacion democratica asociados a su
eleccion como senadora, se expediran copias contra la Mesa Directiva del Senado
de ese entonces, con destino a la Procuraduria General de la Nacién, para que en
el &mbito de su competencia evalle si se incurrié en alguna conducta que se deba
investigar disciplinariamente con ocasién de ese proceder”.

93. Con fundamento en las anteriores consideraciones, en el numeral 2° de la
parte resolutiva del fallo se dispuso “(r)emitir a la Mesa Directiva del Senado copia de
esta decision, con el fin de que de aplicacién al articulo 134 de la Constitucion Politica”.
También en el numeral 3° se ordend “(e)xpedir las copias a que se hizo mencién en
las motivaciones de esta decision, con destino a la Procuraduria General de la Nacién”.

94. Como puede apreciarse, el fallo de la Corte Suprema de Justicia a diferencia
de las providencias invocadas por la parte demandante para justificar la
supuesta existencia de cosa juzgada, si realiz6 un pronunciamiento claro y
expreso sobre la aplicacion del articulo 134 de la Constitucién y la discusion
atinente a la provision o no de la vacante para la que fue elegida Aida Merlano
Rebolledo para el Senado de la Republica, periodo 2018-2022. Empero, sin
perjuicio de la autonomia a partir de la cual el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Ordinaria realiz0 las anteriores consideraciones, que fueron en su motivacion
indispensables para garantizar la aplicacion directa de la Constitucion, e incluso,
de los efectos que tuvo frente a la permanencia de la demandada en el
Congreso de la Republica, estima la Sala necesario aclarar que dicha
providencia no constituye cosa juzgada respecto de la controversia del proceso
de la referencia, atinente al acto de llamamiento que se le hizo a la ciudadana
Soledad Tamayo Tamayo, y tampoco implica que el fallo que le ponga fin aquél
carezca de objeto.

95. En cuanto a la inexistencia de cosa juzgada, debe resaltarse que la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia se profirié6 dentro de un proceso penal
en el que las partes fueron el Estado Colombiano de un lado, que formulo la
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correspondiente acusacion a través de la Sala Tres de Instruccion de la Sala de
Casacion Penal de aquélla, y de otra, la sefiora Aida Merlano Rebolledo;
mientras en el presente proceso los demandantes son los sefiores Oscar
Rodriguez Ortiz y David Ricardo Racero Mayorca y la parte demandada la
conforman la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo y el Senado de la Republica
que dicté el acto censurado. En cuanto al objeto de los procesos, en el de
naturaleza penal se persiguio la condena de la sefiora Merlano Rebolledo por la
comision en su condicion de autora, de los delitos de concierto para delinquir
agravado, retencion de cédulas de ciudadania, corrupcion al sufragante y porte
ilegal de armas de fuego de defensa personal; entretanto en el de nulidad
electoral se busca la exclusion del ordenamiento juridico del llamamiento de
Soledad Tamayo Tamayo como senadora de la Republica. En cuanto a la causa
petendi, en el trdmite penal se arguyo la comision de tales delitos por la acusada
durante su aspiracion a ser elegida como como congresista de la Republica;
mientras que en el procedimiento electoral se alega la violacion de los articulos
134 de la Constitucién Politica 'y 278 de la Ley 5 de 1992 y la existencia de falsa
motivacion de la designacién controvertida.

96. Todo esto para ilustrar, que no existe identidad de partes, objeto, ni causa
petendi, por lo que no hay lugar a predicar la existencia de cosa juzgada, y
también que las consideraciones efectuadas por la Corte Suprema de Justicia
alrededor de la silla vacia se realizaron en el marco de un proceso penal, en el
gue no se estaba controvirtiendo la legalidad del acto de llamamiento de la
sefiora Soledad Tamayo Tamayo, y por ende, en el que no eran objeto de
estudio las razones que expuso ésta y el Senado de la Republica para defender
la legalidad de la designacion cuestionada, asuntos de los cuales si debe
ocuparse el Consejo de Estado en virtud del ejercicio que se hizo del medio de
control de nulidad electoral, por lo que le corresponde a éste de manera
auténoma y exclusiva en virtud de los articulos 237.7 de la Constitucion y 149.3
de la Ley 1437 de 2011, definir la legalidad del sefialado llamamiento.

97. Asimismo, debe precisarse que las consecuencias que haya tenido la
decision de la Corte Suprema de Justicia de enviar copia del fallo al Senado de
la Republica, con el fin de que se diera aplicacion al articulo 134 de la
Constitucion Politica, tampoco implican que la sentencia que se dicte en el
presente tramite carezca de objeto, comoquiera en virtud del llamamiento que se
le hizo a la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo, la misma tomé posesién como
senadora de la Republica®® y por consiguiente, ostentd tal condicién, lo que
significa que el acto censurado produjo efectos, de manera tal que resulta
necesario y pertinente el juicio de legalidad con el fin de establecer su validez,
como lo ha precisado esta Seccion®.

%8 Como puede apreciarse en el acta de posesion correspondiente, del 29 de mayo de 2019 aportada con la demanda
presentada por el sefior Oscar Rodriguez Ortiz.

3% Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de unificacion del 24 de agosto de 2018, M.P. Rocio Araujo Ofate, Rad.
47001-23-33-000-2017-00191-02.
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2.4.2. De la aplicacion del articulo 134 de la Constitucion

98. Aclarados los anteriores aspectos, corresponde establecer si respecto de la
curul a la que fue llamada la demandada, operd o no la prohibicién de que trata
el articulo 134 Superior, por la orden privativa de libertad contra la ex congresista
Aida Merlano Rebolledo, por la presunta comision de delitos contra los
mecanismos de participacion democrética.

2.4.2.1. De la configuracion de la prohibicién
99. Sobre el particular, a partir de las pruebas aportadas al proceso se tiene que:

- El demandante Oscar Rodriguez Ortiz y el Senado de la Republica, en la
demanda y su contestacion, coinciden en afirmar que contra la entonces
integrante de la Camara de Representantes Aida Merlano Rebolledo, el
6 de abril de 2018 la Corte Suprema de Justicia profiri6 orden de
captura relacionada con la presunta comision de los delitos de concierto
para delinquir; corrupcién al sufragante; fabricaciéon, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego y; ocultamiento, retencién y posesion ilicita
de cédulas*®.

- A través de la Resolucion N° 1449 del 6 de julio de 2018 de la Mesa
Directiva de la Camara de Representantes*!, se suspendié la “Condicién
Congregacional” de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, en aplicacion del
articulo 277 de la Ley 5 de 19924, teniendo en cuenta que la Sala de
Instruccion N° 3 de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia, el 18 de abril de 2018 le impuso medida de aseguramiento de
detencidon preventiva en establecimiento carcelario, como posible
coautora de los delitos antes sefialados, decisibn que quedo
ejecutoriada el 6 de junio de 2018 luego de que se resolvieran
negativamente los recursos interpuestos.

- Mediante la Resolucion N° 1467 del 10 de julio de 2018, la misma Mesa
Directiva declaré vacante temporalmente la curul de la representante a

40 Hecho que también fue destacado en las sentencias del 3 de septiembre de 2018 y 22 de octubre de 2019 del Consejo
de Estado, que declararon la pérdida de investidura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, dentro del proceso 11001-03-
15-000-2018-01294-00(01).

40 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, fallo del 22 de octubre de
2019, M.P. Hernando Sanchez Sanchez. Rad. 11001-03-15-000-2018-01294-01.

41 Aportada al contestar la demanda por el Senado de la Republica.

42 “ARTICULO 277. SUSPENSION DE LA CONDICION CONGRESIONAL. El ejercicio de la funcién de Congresista
puede ser suspendido en virtud de una decisién judicial en firme. En este evento, la Comision de Etica y Estatuto del
Congresista conocera de tal decision que contendra la solicitud de suspension a la Camara a la cual se pertenezca.

La Comisioén dispondra de cinco (5) dias para expedir su dictamen y lo comunicara a la Corporacion legislativa, para que
ésta, en el mismo término, adopte la decision pertinente.

Si transcurridos estos términos no hubiere pronunciamiento legal, la respectiva Mesa Directiva ordenara la suspension en
el ejercicio de la investidura congresal, la cual se extendera hasta el momento en que lo determine la autoridad judicial
competente”.
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la Cdmara Aida Merlano, “hasta tanto lo determine la autoridad judicial
competente o la terminaciéon del periodo congresual 2014-2018”. Para tal
efecto se argument6 que la medida de aseguramiento dictada en contra
de aquélla, esta relacionada con delitos contra los mecanismos de
participacion democratica, por lo que resulta aplicable el articulo 134 de
la Constitucion Politica.

- Las elecciones al Congreso de la Republica se llevaron a cabo el 11

marzo de 2018, certamen en el que participé la sefiora Aida Merlano
Rebolledo.

- El Consejo Nacional Electoral mediante la Resolucion N° 1596 del 19 de

julio de 201843, declaré la eleccién de los senadores de la Republica
para el periodo 2018-2022, entre los cuales se encuentra la ciudadana
Aida Merlano Rebolledo del Partido Conservador.

- Contra la designacion de la sefiora Aida Merlano se presenté una

demanda de nulidad electoral que fue conocida y decidida por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, que mediante sentencia del 16
de mayo de 2019* anulé el acto acusado por desconocimiento de los
articulos 40 numeral 1 y 258 de la Constitucion Politica, al encontrarse
acreditado que durante la campafa electoral incurri6 en practicas
corruptas tendientes a afectar la libertad de los votantes, al liderar una
organizacién destinada a la compra de votos a su favor.

- El 28 de mayo de 2019, el Senado de la Republica llamé a la sefiora

Soledad Tamayo Tamayo para que ocupara la vacante de la ciudadana
Aida Merlano Rebolledo.

- Respecto del proceso penal en el cual se dict6 la orden de captura y la

medida de aseguramiento arriba sefaladas, la Sala de Juzgamiento de
primera instancia de la Corte Suprema de Justicia, mediante fallo del 12
de septiembre de 2019, condend a pena privativa de la libertad a la ex
congresista Aida Merlano Rebolledo, como autora de los delitos de
concierto para delinquir agravado, corrupcion al sufragante y porte ilegal
de armas, al encontrar que desde al menos el afio 2014, cuando fue
elegida representante a la Camara, hizo parte de una organizacion
criminal, en virtud de la cual se cometieron varios ilicitos para lograr
ocupar cargos de eleccién popular, entre los que se encontraba el de
senadora de la Republica para el periodo 2018-2022 en el que fue
designada, y respecto del cual se acreditd la configuracién de los

43 Aportada por el demandante David Ricardo Racero Mayorca.
4 Aportada por la demandada.
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punibles por los que fue condenada®.

- La anterior decision fue confirmada mediante la sentencia SP954-2020 del
27 de mayo del 2020, dictada dentro del proceso 56400 por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que precisé que “no
existe certeza que el delito de concierto para delinquir se hubiese
estructurado” desde las elecciones del 2014, pues respecto del mismo y
los demas punibles por lo que fue condenada la excongresista, las
pruebas dan cuenta de su comisidon entre los afios 2017 y en especial
2018, cuando se descubrié la organizacion para la obtencion ilegal de
votos a fin de garantizar su eleccion al Senado de la Republica.

100. A partir de las anteriores circunstancias, es claro que la orden de captura y
la medida de aseguramiento dictadas contra la sefiora Aida Merlano Rebolledo,
estuvieron relacionadas con la posible comision de entre otros punibles, el de
corrupcion al sufragante, previsto en el articulo 390 de la Ley 599 de 2000, que
se encuentra en el titulo XIV del Libro Il, correspondiente a los delitos contra los
mecanismos de participacion democratica, que a su vez, hace parte de las
conductas delictivas en virtud de las cuales se aplica la prohibicién de proveer el
remplazo de la vacante para la que fue elegido el miembro de la corporacion de
eleccion popular involucrado en el proceso penal, de conformidad con el articulo
134 constitucional.

101. ARadase a lo expuesto, que en el proceso penal al que fue vinculada y
finalmente condenada la sefiora Aida Merlano Rebolledo, como se expuso con
anterioridad, se juzgd su conducta principalmente, por hechos de corrupcion
para ser elegida senadora de la Republica para el periodo 2018-2022, y que la
orden de captura y medida de aseguramiento se profirieron en el mes de abril de
2018, momento para el cual la sefiora Aida Merlano Rebolledo era integrante de
la Camara de Representantes.

102. Para la Sala es claro que en aplicacion del inciso 2° del articulo 134
constitucional, al proferirse la orden de captura relacionada con un delito contra
los mecanismos de participacion democratica, contra la entonces representante
a la Camara Aida Merlano Rebolledo, la curul en la que fue elegida no podia ser
provista mediante la figura del reemplazo, porque asi lo prohibe la norma antes
sefialada, con el fin de depurar la conformacién del Congreso de la Republica
excluyendo a los ciudadanos contra los que existe medida privativa de la libertad
o0 condena por los punibles establecidos en la misma, y sancionar a la
agrupacion politica que respaldo a dicho candidato, impidiéndole proveer la curul
con otro militante, como se expuso en detalle en el capitulo 2.3 de la parte
motiva de esta providencia, al explicar los elementos y propésitos de la sefalada

4 Segun el resumen y analisis que se hizo de dicha providencia en el fallo que la confirmé, del 27 de mayo del 2020 de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, incorporado de oficio al presente tramite.
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prohibicion.

103. Sobre la aplicacion del inciso 2° del articulo 134 constitucional a la curul
gue ocupo la sefiora Merlano Rebolledo a la Camara de Representantes no
existe discusion en el presente tramite, como lo corrobora incluso la Resolucion
N° 1467 del 10 de julio de 2018 de la Mesa Directiva de aquélla, que declar6
vacante la curul para la que fue elegida hasta que se resolviera su situacion
penal, que por estar relacionada con uno de los delitos de que trata la norma
antes sefialada, no podia ser provista mediante reemplazo.

104. Ahora bien, la discusion gira en torno a si dicha prohibicién se extiende o no
a la curul al Senado de la Republica para la cual fue elegida la sefiora Aida
Merlano Rebolledo, para el periodo constitucional 2018-2022, misma fue llamada
a ocupar la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo, para lo cual deben tenerse en
cuenta las siguientes circunstancias:

- Las elecciones al Congreso de la Republica se llevaron a cabo el 11
marzo de 2018, certamen en el que particip6 la sefiora Aida Merlano
Rebolledo.

- Contra la anterior ciudadana el 6 de abril de 2018 se dictd orden de
captura y el 18 del mismo mes se impuso medida de aseguramiento de
detencién preventiva en establecimiento carcelario, entre otros delitos,
por la presunta comision de corrupcion al elector.

- El 19 de julio de 2018, a través de la Resolucion N° 1596 del Consejo
Nacional Electoral, se declaré la eleccion de los senadores de la
Republica para el periodo 2018-2022, entre los cuales se encuentra la
sefiora Aida Merlano Rebolledo del Partido Conservador.

- La situacion penal de ésta se resolvié hasta el 27 de mayo de 2020,
cuando se confirmd la sentencia condenatoria del 12 de septiembre de
2019, que la hallé responsable entre otros delitos, de corrupcion al
sufragante que tuvo lugar en la campafa electoral para las elecciones al
Senado de la Republica.

105. De las anteriores circunstancias se evidencia que las medidas privativas de
la libertad se produjeron después de las elecciones al Congreso de la Republica,
pero antes de que la sefiora Aida Merlano Rebolledo fuera declarada electa, y
también, que la situacion penal de ésta se definié hasta el 27 de mayo de 2020,
ante lo cual surge la inquietud si durante el tiempo en que permanecieron las
decisiones relacionadas con la privacion de su libertad y en discusion la
comision del delito de corrupcion al sufragante, podia llamarse en reemplazo
para la curul del Senado a otro candidato del Partido Conservador, interrogante
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que a juicio de la Sala, a la luz del inciso 2° del articulo 134 de la Constitucion
Politica debe responderse de manera negativa, en atencion a que el mismo,
luego de su reforma por el Acto Legislativo 02 de 2015, prescribe de manera
categorica, sin contemplar excepciones, que “‘en ningln caso” pueden ser
reemplazados los miembros de corporaciones publicas contra los cuales se
profiera orden de captura (con mas razon los condenados) entre otros, por
delitos contra los mecanismos de participacion democratica, lo que quiere decir,
gue hasta que no se definiera la situacion penal del elegido, la curul de manera
alguna podia ser provista, inclusive, como lo indica la misma norma desde el
Acto Legislativo 01 de 2009, aunque el miembro de la corporacion de eleccién
popular investigado o juzgado renuncie, pues se recuerda, la norma superior no
sb6lo busca excluir como miembros de aquélla a las personas que estén
involucradas por tales punibles, sino también exigir de las agrupaciones politicas
qgue los respaldan, una revision rigurosa de los requisitos y calidades de sus
principales integrantes, so pena de ver disminuida su representacion en el
organo de representacion popular, sin que sirva de excusa o justificacion para
conservar la curul, que el integrante contra el cual se inici6 el proceso judicial de
naturaleza penal renuncié al cargo.

106. La exigencia que realiza el articulo 134 de la Constitucion Politica, que
busca salvaguardar la legitimidad de las corporaciones de eleccién popular y
exigir de las agrupaciones politicas que asuman la cuota de
responsabilidad que les asiste respecto de las curules que obtuvieron, por
permitir la militancia de personas con nexos con grupos al margen de ley o
actividades del narcotréafico, que de manera dolosa afectaron a la administracion
publica, cometieron delitos de lesa humanidad y/o desconocieron las reglas
constitucional o legalmente prevista de la contienda electoral, cobra especial
relevancia en el caso de la exsenadora Aida Robledo Rebolledo, comoquiera
gue se comprobo tanto en el proceso penal adelantado en su contra, como en el
juicio de la legalidad de su eleccion, e inclusive se destacé en sede de pérdida
de investidura, que llegd al Senado de la Republica gracias a una organizacion
criminal que lideraba para la compra de votos, es decir, por hechos de suma
gravedad respecto de los cuales el partido politico que inscribiéo su
candidatura debia estar atento, en virtud de la exigencia que realiza la
Constitucion a las agrupaciones politicas respecto sus militantes, en
especial, los que se presentan al electorado como personas idéneas para
desempenfar las dignidades mas importantes en el pais, como se expuso en
el numeral 2.3 de esta providencia al destacar los aspectos mas significativos de
la prohibicion del articulo 134 constitucional.

107. En ese orden de ideas, seria contrario a la légica del articulo 134 Superior,
a las decisiones judiciales en virtud de las cuales se privo de la libertad a la
sefiora Aida Robledo Rebolledo y se le hallé responsable penalmente por
conductas directamente relacionadas con la curul que obtuvo en el Senado
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de la Republica, que el partido que la apoyd en su candidatura no asuma
ningun tipo de responsabilidad frente a su participacion en la anterior
camara, y por ende, que pueda proveer con otro integrante la curul, aunque se
insiste, el Constituyente fue enfatico al indicar que ante tales eventos, en ningun
caso habia lugar acudir a la figura del reemplazo, en tanto la consecuencia
constitucionalmente prevista es lo que se ha denominado la silla vacia, que
impacta la capacidad de decisién de la agrupacion politica correspondiente, e
inclusive, como expresamente lo reconoce el inciso 3° del articulo 134 ibidem?®,
afecta el quorum de la corporacion. En este punto no puede olvidarse en cuanto
a la responsabilidad que le asiste al Partido Conservador Colombiano, que
primero avalé y mantuvo en sus filas a la sefiora Robledo Rebolledo cuando
aspird y fue elegida representante a la Camara, y posteriormente apoy6 a dicha
ciudadana en su aspiracion al Senado, por lo que es respecto de los dos
respaldos que brindé frente a las curules obtenidas en una y otra cAmara, que la
figura de la silla vacia tuvo y debe tener lugar.

108. Dicho de otro modo, aunque la privacion de la libertad de la sefiora Aida
Robledo Rebolledo por la comision de un delito contra los mecanismos de
participacion democratica, tuvo lugar cuando pertenecia a la Camara de
Representantes periodo 2014-2018, y por tal razén acertadamente respecto de
la curul que ocupaba se aplicé la silla vacia, el hecho de que su situacion penal
continuara abierta y s6lo fuera decidida confirmando la comision del delito de
corrupcion al sufragante, hasta el 27 de mayo del 2020, implicé que la
prohibicion de proveer la curul se materializara respecto de la que obtuvo en el
Senado de la Republica para el periodo 2018-2022, transitoriamente, mientras
permanecian vigentes las providencia que ordenaron la privacion de su libertad y
luego de manera definitiva al ser condenada, con la consecuencia de que el
partido politico que la avald tanto en su aspiracion a la Céamara de
Representante como al Senado y que se vio beneficiado por los votos obtenidos
por dicha candidata, no tuviera la posibilidad de reemplazarla.

109. Bajo ese entendido, le asiste razon a la parte demandante al considerar que
el llamamiento que se le hizo a la sefiora Soledad Tamayo Tamayo el 28 de
mayo de 2019, para ocupar el cargo para el que fue elegida la sefiora Aida
Merlano Bedolla es contrario a la prohibicion de que trata el inciso 2° del articulo
134 de la Constitucion, pues para esa fecha continuaba vigente la restriccion de
su libertad en virtud de un proceso en el que se le atribuian entre otros, la
comision de delitos contra los mecanismos de participacion democrética en su
aspiracion al Senado periodo 2018-2022, por lo que el partido que la apoyo
mientras no se dictara una decision que levantara la medida de aseguramiento o
se confirmara la inocencia de dicha ciudadana, no podia hacer uso de la curul

% Que reza: “Para efectos de conformacion de quérum se tendra como nimero de miembros la totalidad de los
integrantes de la Corporacion con excepcion de aquellas curules que no puedan ser reemplazadas. La misma regla se
aplicara en los eventos de impedimentos o recusaciones aceptadas”.
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mediante otro candidato en reemplazo.

2.4.2.2. De los supuestos efectos del fallo de nulidad electoral en la
configuracion de la silla vacia

110. Ahora bien, frente a esta situacion tanto la demandada como el Senado
argumentan que no se desconocié el articulo 134 Superior, porque el
[lamamiento se dio con ocasion a la vacante que se generd con la sentencia del
16 de mayo de 2019 que declaré la nulidad de la elecciéon de la sefiora Aida
Merlano Rebolledo, lo que implica considerar que la prohibicion de suplir aquélla
debido a la privacion de la libertad que venia desde afio el anterior, se vio
interrumpida por el fallo que excluyd del ordenamiento juridico el acto eleccion,
circunstancia que a la luz del paragrafo del sefialado articulo 134 es una falta
absoluta que da lugar al reemplazo.

111. El anterior razonamiento no es de recibo, porque a través del mismo lo que
se estd indicando es que la prohibicion de disponer de la curul por las
situaciones de trata el articulo 134 Superior, no sélo cesa cuando se revoca la
orden de captura contra el miembro de la corporacion de eleccion popular
procesado por los delitos sefialados en la misma disposicion o cuando es
absuelto de toda responsabilidad frente a los mismos, sino también, cuando
existen otras circunstancias que pueden acontecer durante el juicio penal, de las
cuales puede predicarse una situacion de vacancia, como el fallo que declara la
nulidad de la eleccion.

112. Esta tesis claramente desconoce que el Constituyente de manera
categodrica prescribio que “en ningun caso” mientras el miembro de la
corporacion publica elegido tenga orden de captura o sea condenado por los
referidos punibles, puede proveerse la curul correspondiente, inclusive, que debe
restarse para la conformacién del quorum de la corporacion, de lo cual se
evidencia la clara intencion de no establecer excepciones en la materia, para lo
cual de forma también diafana el texto constitucional indico, que ni siquiera la
manifestacion libre y voluntaria de del servidor publico involucrado de cesar
cualquier vinculo con la corporacion, habilita a que de la colectividad a la cual
pertenece se nombre un reemplazo, lo cual como se ha destacado a lo largo de
esta providencia, obedece a que la norma en mayor medida persigue
responsabilizar a las agrupaciones politicas que apoyaron a un candidato
gue por su proceder puede afectar la legitimidad de la corporacion y que
con su respaldo se presento a la contienda electoral como una persona
idénea para representar a la ciudadania, pero que posteriormente se vio
envuelta en conductas graves como delitos de lesa humanidad, nexos con
grupos armados ilegales o narcotraficantes, actuaciones contra la administracion
publica y/o los mecanismos de participacién democratica.
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113. Por lo tanto, si el Constituyente indic6 que mientras permanezca la orden
de captura o condena por los referidos delitos, la curul correspondiente no es
susceptible de reemplazo “en ningun caso”, incluso descartando que de la
corporacion se aparte voluntariamente el servidor involucrado, no es dable por
via de interpretacion establecer excepciones, como la propuesta por la parte
demandada a partir del fallo de nulidad electoral, que en este caso tiene la
particularidad, de haber concluido que la entonces candidata del Partido
Conservador Colombiano para llegar al Senado de la Republica incurrié en
practica corruptas, por lo que seria un contrasentido que a partir de la misma
sentencia se predique que éste conserva el derecho a que otro de sus
integrantes sea llamado a una curul que en parte fue obtenida por los votos que
la sefiora Aida Merlano Rebolledo logré atentando contra los mecanismos de
participacion democratica, hecho que le merecié ser privada de su libertad antes
de ser elegida senadora y condenada con posterioridad, y ain mas importante
para el caso de auto, que dio lugar a la silla vacia de conformidad con el articulo
134 de la Constitucion Politica.

114. Anadase a lo expuesto, (I) que los términos en que fue establecida la
prohibicién, de la cual el presupuesto de su aplicacion es la orden de captura o
codena por los referidos delitos; (1) la aclaracion de que la renuncia del servidor
involucrado no la enerva y; (lll) el énfasis que hace al indicar que en ninglan
caso habra lugar al reemplazo, dan cuenta del caracter autbnomo de la silla
vacia, y por consiguiente, que sélo un cambio de sentido de las decisiones de
naturaleza penal que le dan origen haria cesar sus efectos, independientemente
de las circunstancias que entretanto pudieren generar una vacante con
posibilidad de llamamiento. Conclusién que se extrae del hecho que el articulo
134 constitucional separa las situaciones de vacancia susceptibles de
reemplazo, de los Unicos eventos en que éste no tiene lugar, esto es, la
existencia de orden de captura o la condena contra los elegidos por los delitos
sefialados en dicho precepto, asunto respecto del cual ademas de que el
servidor publico sea apartado del cargo, se pretende que la colectividad a la que
pertenece asuma la responsabilidad que le corresponde en cuanto a la seleccion
y respaldo de sus integrantes en las corporaciones de eleccion popular,
responsabilidad que no finaliza porque éstos fallezcan, padezcan una
incapacidad fisica absoluta, se les declare de nulidad de la eleccion, renuncien,
se les sancionen disciplinariamente con destitucion, pierdan la investidura, etc.

115. Sostener lo contrario implicaria considerar que el Unico propésito de la silla
vacia es separar de la corporacion al miembro que es procesado, y que respecto
de éste la agrupacion politica que lo apoy0 solo responde mientras permanezca
en aquélla, lo que haria inane el llamado que les hizo el Constituyente de
verificar con rigor el cumplimiento de los requisitos establecidos por el
ordenamiento juridico para ser y desempefiarse como servidores publicos de
eleccion popular, so pena de ver afectada su participacion en los respectivos
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organos colegiados, esto es, se desvirtuaria el proposito fundamental que inspiré
la reforma constitucional en lo atinente a la responsabilidad de las colectividades
con sus militantes.

116. Por lo tanto, no es posible predicar que la sentencia de nulidad electoral del
16 de mayo de 2019 con radicado 11001-03-28-000-2018-00084-00, evitdé o
interrumpid que respecto de la curul en el Senado de la Republica 2018-2002 en
la que fue elegida la sefiora Aida Merlano Rebolledo y llamada la ciudadana
Soledad Tamayo Tamayo, se materializara la prohibicion consagrada en el
articulo 134 Superior, pues ésta se generd desde el momento en que se ordend
la captura de la primera, permaneciéo durante todo el tiempo en que estuvo
vigente el fundamento de la privacion de la libertad y se confirmé con la condena
entre otros, por delitos contra los mecanismos de participaciéon democratica, lo
que implicaba que el referido cargo en ningn momento ha sido ni sera (esto
ultimo mientras permanezca el fallo condenatorio) susceptible de ser provisto
mediante la figura del llamamiento.

117. Ahora bien, se hace énfasis en que cuando el articulo 134 de la
Constitucion establece como uno de los eventos de la silla vacia la orden de
captura, implica que la prohibiciébn de proveer la vacante respectiva se aplica
mientras siga vigente la decision judicial que justifica la privacion de la libertad, lo
gue quiere decir que si en virtud de una orden judicial se recobra el goce de este
derecho, lo que puede ocurrir antes del fallo o como consecuencia de una
sentencia absolutoria, el partido politico recupera la curul, sin que la alternativa
de contar nuevamente con ésta devenga por ejemplo, de un fallo de nulidad
electoral, esto es, de una providencia dictada en un medio de control ajeno e
independiente al proceso penal, pues so6lo en éste por disposicion de la
Constitucion, se producen las decisiones que permiten la materializacion de la
silla vacia o que cesen sus efectos.

118. Bajo este entendimiento, en ningin momento debe olvidarse que son
decisiones de naturaleza penal las que dan lugar a la silla vacia y por ende, que
solo las providencias que modifiquen el sentido de éstas tienen la virtualidad de
hacer cesar la prohibicion de proveer la respectiva curul, atribucion que no se
predica de las decisiones que se profieran en sede de nulidad electoral, ni
siquiera del fallo que anula la eleccion?’.

119. Una conclusién en contrario, desconoceria el caracter autonomo de la
accion penal y del medio de control de nulidad electoral, y por consiguiente las
significativas diferencias entre estos medios de acceso a la administracion de
justicia y el alcance de las decisiones que adoptan en virtud de los mismos.

47 Cuyas consecuencias estan previstas en el articulo 288 de la Ley 1437 de 2011.
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120. Por lo tanto, aunque la declaratoria de nulidad de una eleccion genera una
vacante susceptible de proveerse como lo indica el articulo 134 de la
Constitucion (inciso 1° y paragrafo transitorio), cuando sobre la curul en cuestion
opero la figura de la silla vacia, la prohibicién de proveerla se mantiene mientras
permanezca la orden de captura o la sentencia condenatoria (inciso 2°), en
especial teniendo en cuenta, que la vigencia de las decisiones de caracter penal
permiten el juicio de reproche que se le hace a la agrupacion politica por haber
respaldado al servidor publico involucrado y dan lugar a que se le sancione con
la pérdida del escafio, sancién que como se ha indicado a lo largo de esta
providencia, es independiente de que aquél rompa cualquier vinculo con la
corporacion popular, pues ante todo se pretende castigar a la colectividad.

2.4.2.3. De la supuesta violacion del principio de non bis in idem

121. De otra parte, en contra de la materializacion de la prohibiciébn consagrada
en el articulo 134 de la Constitucion, se alegd que de predicarse la misma para
la curul del Senado a la que fue llamada la demandada, implicaria sancionar por
segunda vez al Partido Conservador Colombiano por los mismos hechos, esto
es, los relacionados con el proceso penal que se adelant6 contra la sefiora Aida
Merlano Rebolledo, con fundamento en los cuales se le impidi6 a la colectividad
finalizando el periodo institucional, contar con la curul en la que fue elegida
aguélla en la Camara de Representantes.

122. Cuando se invoca el non bis in idem, se hace alusion a “un derecho
fundamental de aplicacion inmediata, que protege a cualquier sujeto activo de una
infraccion y prohibe dos o mas juicios y sanciones por un mismo hecho™?8, derecho
gue esta fundamentado en “la seguridad juridica y la justicia material™®,

123. A primera vista pareciera cierto que de aplicarse la figura de la silla vacia a
la curul a la que fue llamada la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo, se estaria
privando por segunda vez al Partido Conservador de la posibilidad de contar con
una curul con fundamento en los mismos hechos, la captura de la sefiora Aida
Merlano Rebolledo por delitos contra los mecanismos de participacion
democréatica. Empero, tal razonamiento pasa por desapercibidas dos
circunstancias que a juicio de la Sala impiden considerar que el derecho al non
bis in idem se estd vulnerado. La primera, que la prohibicion de proveer la

48 Corte Constitucional, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4% Sobre el particular la Corte Constitucional en la anterior sentencia aseverd: “En varias ocasiones, esta Corporacion ha
establecido que los fundamentos de existencia del principio non bis in idem son la seguridad juridica y la justicia material.
En la sentencia T-537 de 2002, la Corte sostuvo que: “Este principio implica que el Estado se halla legitimado para
imponer, luego de los procedimientos legales respectivos, sanciones penales o disciplinarias cuando demuestre la
ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite la responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero
que una vez tomada una decisién definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o de la falta y sobre la responsabilidad o
inocencia del implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para someterlo a una nueva valoracién y decision.

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la seguridad de que las decisiones definitivas que se han
proferido en los procesos tramitados en su contra, con miras a establecer su responsabilidad penal o disciplinaria,
realizan la justicia en cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan ser objeto de posteriores debates.
Por ello se dice que el principio non bis in idem es una manifestacion de la seguridad juridica y una afirmacion de la
justicia material.”
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vacante se materializ6 durante el tramo final del periodo en la Camara de
Representantes (hasta el 19 de julio de 2018) y durante la totalidad del
correspondiente al Senado de la Republica (del 20 de julio de 2018 al 19 de julio
de 2022). Y la segunda y mas importante, que el juicio de reproche que le cabe
al Partido Conservador, no sélo se predica por el apoyo y la permanencia que le
otorgo en sus filas a la ciudadana Merlano Rebolledo cuando fue representante
a la Camara, sino también por el brindado cuando se postuld y resulto electa
senadora, lo que justifica que frente a las dos curules obtenidas asuma la
responsabilidad que como colectividad le corresponde de conformidad con el
articulo 134 Superior®°,

124. En cuanto a la primera situacién, no debe olvidarse como lineas atras se
explico, que la prohibicion de proveer las vacantes para las que fue elegida a
sefiora Merlano, no sélo comprendié el momento en que se ordend la privacion
de su libertad y la culminacion del periodo para el cual fue designada
representante a la Camara, esto es, hasta el 19 de julio de 2018, sino que
continué durante todo el tiempo en que estuvo vigente el fundamento de la
privacion de la libertad y se consolidd con la condena en su contra, Ultima
decision en virtud de la cual no hay posibilidad de que el cargo sea provisto a
través de reemplazo hasta que culmine el periodo institucional.

125. Esta circunstancias es relevante, porque de considerarse que la referida
prohibicion sélo podia mantenerse durante el tiempo en que fue representante a
la Camara, significaria a su vez afirmar, que respecto de su eleccién al Senado
de la Republica no hay silla vacia, es decir, que lo que hubo fue una simple
vacante por el hecho de su captura, que se podia proveer sin inconveniente
alguno mediante un acto de llamamiento, aunque es innegable que para el
momento en que inicio el periodo de los senadores elegidos el 11 de marzo de
2018, se estaba adelantado el proceso penal contra la sefiora Aida Merlano por
la comision entre otros, de delitos contra los mecanismos de participacion
democratica, es mas, que por tales conductas se restringio su libertad, es decir,
estaban acreditados todos los elementos de juicio para aplicar el articulo 134
constitucional. Confirma esta situacion, que del 20 de julio de 2018 (fecha en la
gue inicié el primer periodo de sesiones en el Congreso®!) al 29 de mayo de
2019, esto es, durante casi un afio, no se nombré reemplazo en la mencionada
curul, debido a la prohibicibn que se encontraba vigente, que de manera
incorrecta como se explicé con anterioridad, se entendié interrumpida por el fallo
de nulidad electoral del 16 de mayo de 2019.

126. Adicionalmente, se subraya que la aplicacion de la referida prohibicion
impide considerar que todo lo acontecido con la situacion judicial de la sefiora

50 Sobre la responsabilidad que le asiste a las colectividades y la figura de la silla vacia, se reiteran las consideraciones
expuestas en el numeral 2.3. de la parte motiva de esta providencia.
51 Segun el articulo 138 de la Constitucion Politica.
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Merlano Rebolledo Unica y exclusivamente tuvo lugar antes de que finalizara el
periodo para el que fue elegida representante a la Camara, es decir, hasta el 19
de julio de 2018, asi como tampoco afirmar que resultaba contrario al principio
de non bis in idem que por tales hechos, se le volviera a impedir al Partido
Conservador Colombiano hacer uso de una curul en el Senado, en tanto se
reitera, el referido proceso judicial continué su curso mas alla de la anterior
fecha, durante pleno funcionamiento del Congreso conformado para los afios
2018 — 2022, lapso durante el cual la elegida siguié privada de su libertad y
finalmente fue condenada mediante sentencias del 12 de septiembre de 2019 y
27 de mayo del 2020, circunstancias que impedian e impiden proveer mediante
remplazo la curul en aplicacion del articulo 134 Superior, y que no se
circunscribieron al estado de cosas para el momento en que se declaré vacante
el cargo en la Camara de Representantes.

127. De otra parte, en lo que atafie al Partido Conservador, como acertadamente
lo destaco el Ministerio Publico, no debe olvidarse que le otorgd su respaldo a la
sefiora la Aida Merlano Rebolledo en 2 oportunidades, respecto de 2 cargos
distintos de eleccion popular, primero cuando fue elegida para la Camara
de Representantes y luego en su candidatura al Senado de la Republica.
Esto quiere decir, que cuando se declar6 por primera vez la silla vacia,
recay0 respecto a la colectividad politica, por la responsabilidad que le
asistia frente a los candidatos que respaldé para que llegaran y
permanecieran en el Congreso de la Republica durante el periodo 2014-
2018, circunstancia que le atafie por avalar y apoyar a los candidatos que
fueron elegidos como senadores para el periodo 2018-2022, que de verse
incursos en las situaciones previstas en el inciso 2° del articulo 134
constitucional, tiene como consecuencia la configuracion de la silla vacia.

128. Por lo tanto, en estricto sentido el juicio de reproche que se le ha hecho al
Partido Conservador Colombiano en relacion con las conductas delictivas de la
sefiora Aida Merlano Rebolledo, no se limita a la responsabilidad que asumié
al incluirla en sus filas para que hiciera parte de la Camara de
Representantes, sino también por el apoyo que posteriormente le otorg6 al
inscribirla como candidata al Senado, por lo que resulta incorrecto afirmar
gue de aplicar la silla vacia respecto de la curul a la que fue llamada la
demandada se desconoce el non bis in idem, pues lo expuesto da cuenta que
esta figura tendria lugar por hechos distintos en cuanto a la actuacion de la
colectividad se refiere, los cuales en un primer momento justificaron que perdiera
la curul en la Camara de Representantes y luego al respaldar la candidatura de
la sefiora Merlano al Senado, que resulte imperativo aplicar el articulo 134
Superior frente la curul que se le reconocio en éste

2.4.2.4. Conclusién sobre la vulneracién del articulo 134 Superior
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129. Por las razones expuestas, se concluye que el acto de llamamiento que se
hizo de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo al Senado de la Republica para el
periodo 2018-2022, se realiz0 respecto de una curul que conforme al articulo
134 de la Constitucion Politica no era ni es susceptible de reemplazo, en
atencion a que para la misma fue elegida una ciudadana respecto de la cual se
ordend su captura y fue condenada entre otros, por la comision del delito de
corrupcion al sufragante, un punible contra los mecanismos de participacion
democrdética, lo que da cuenta que el acto controvertido es contrario a la norma
superior invocada, que en su aplicacion ni se vio afectada por el fallo de nulidad
de la eleccion de la sefiora Aida Merlano Rebolledo del 16 de mayo de 2019, ni
resulta contrario al principio de non bis in idem respecto del Partido Conservador
Colombiano.

2.4.3. Del cargo de falsa motivacion

130. Respecto a la falsa motivacion, vale la pena recordar que esta Corporacion
ha definido el alcance de la misma como causal de nulidad, asi®?:

“(...) es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a
los antecedentes legales y de hecho previstos en el ordenamiento juridico para
provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la Administracion al tomar la
decision, sean contrarias a la realidad™®.

En sentencia de 19 de mayo de 1998 la Seccion Segunda puntualizé lo siguiente
en relacion con la falsa motivacion de los actos administrativos:

“(..) La falsa motivaciéon se configura cuando para fundamentar el acto se dan
razones engafiosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivacién de un
acto implica que la manifestaciéon de la administracién tiene una causa que la
justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos,

debida calificacion juridica y apreciacion razonable (...)”**.

En conclusion, la falsa motivacidén se presenta cuando los supuestos de hecho
esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
engafiosas o simuladas o porque el autor del acto le ha dado a los hechos un
alcance que no tienen®°.”

131. Esta causal de nulidad fue invocada por la parte demandante porque el
secretario general del Senado justificd el llamamiento controvertido en la
sentencia del 16 de mayo de 2019 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado,

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera - Sub Seccién B, sentencia del 6 de abril de 2011, M.P. Stella Conto Diaz del
Castillo, Rad. 23001-23-31-000-1999-00291-01(19483). En el mismo sentido: Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 30 de agosto de 2017, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, Rad. 13001-23-33-000-2016-00051-01. Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia del 14 de marzo de 2019, M.P. Rocio Aradjo Ofate, Rad. 11001-03-28-000-2018-
00049-00.

53 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 4 de marzo de 2000, Exp.1998-0503-01-9772, M.P. Daniel Manrique
Guzman.

54 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 19 de mayo de 1998, expediente 10051, M.P. Clara Forero de
Castro.

55 Sobre la falsa motivacion puede consultarse la sentencia de 25 de febrero de 2009, M.P. Miriam Guerrero de Escobar,
expediente 15797.
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que declardé la nulidad de la eleccién de la sefiora Aida Merlano Rebolledo,
aunque tal providencia nada dijo sobre el reemplazo de la anterior exsenadora.

132. Al revisar el acto de llamamiento, en cuanto su motivacion simplemente
indico:

“Lo anterior, teniendo en cuenta que, se present6 vacancia definitiva en una de las
curules que ostenta el Partido Conservador Colombiano, -articulo 275 ley 52 1992
—y que, segun consta en certificacién expedida por el Consejo Nacional Electoral,
usted es quien tiene ese derecho”.

133. Como puede apreciarse, del tenor literal del acto acusado no se advierte
gue haya hecho referencia expresa al referido fallo de nulidad, aunque no
desconoce la Sala, que en virtud de dos peticiones que elevaron los
demandantes, relativas a la motivacion del llamamiento, el secretario general del
Senado de la Republica mediante los oficios SGE-CS-2072-2019 y SGE-CS-
2074-2019 del 20 de junio de 2019%, si hizo alusién a la sentencia del 16 de
mayo de 2019 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, como circunstancia
en virtud de la cual era procedente llamar al candidato no elegido en la lista del
partido Conservador Colombiano segun el orden de inscripcion, razén que en el
presente tramite la mencionada corporacion de eleccion popular invocé como
fundamento principal de la decision cuya nulidad se pretende.

134. No obstante lo anterior, al revisar el acto objeto estudio, sobre el que recae
el juicio de legalidad, no se observa que haya incluido dentro de su motivacion la
sentencia 16 de mayo de 2019 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado y
mucho menos el alcance que se le dio, sino simplemente la existencia de una
vacante que debia proveerse. En ese orden de ideas, en estricto sentido no
puede afirmarse que dentro de las razones que arguyé para su expedicién esta
la aludida decision judicial y sus efectos, por lo que resulta impertinente construir
a partir de ésta el cargo de falsa motivaciéon, esto es, que al hacerse el
[lamamiento se expusieron razones engafosas o simuladas, pues en realidad las
motivaciones desarrolladas atinentes a la providencia que declard la nulidad de
la eleccion de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, estan contenidas en otros
pronunciamientos, como los mentados oficios y el escrito de contestacion de la
demanda del Senado de la Republica, que no hacen parte de la decision
enjuiciada. Por lo tanto, no se configura la causal de nulidad alegada.

2.4.4. Del cargo de expedicién irregular

135. Finalmente, resta analizar el motivo de inconformidad segun el cual, en el
trdmite de expedicidon del acto acusado se desconocio el articulo 278 de la Ley 5

56 Aportados con los libelos introductorios.
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de 19925, segln el cual en los eventos que hay lugar a realizar el llamado a
ocupar vacantes en el Congreso de la Republica, previamente debe constatarse
por la autoridad electoral competente, cual es el candidato que le corresponde
suplir la vacante, exigencia que se asevera en este caso no se cumplid, en
atencion a que la sefiora Soledad Tamayo Tamayo fue llamada a ocupar la curul
el 28 de mayo de 2019, aunque el Consejo Nacional Electoral so6lo hasta el dia
siguiente profirid la mentada certificacion.

136. Sobre el particular la Sala constata que la certificacion que exige la anterior
norma para tener certeza de quién es el candidato no elegido que segun el
orden de inscripcién debe llamarse en el evento de vacantes que pueden ser
provistas mediante reemplazo en el Congreso de la Republica, fue proferida el
29 de mayo de 2019%, es decir, después de que se dictd el acto acusado,
aunque el proposito del articulo 278 ibidem es que no se incurra en errores al
realizar el llamamiento, como puede ocurrir cuando no se respeta el orden de
elegibilidad, circunstancia que por ejemplo, podria acaecer si s6lo se tiene en
cuenta el acto administrativo que declar6 la eleccidbn y no las decisiones
judiciales posteriores que precisaron el numero de votos de los candidatos, las
curules que deben reconocerse a las distintas agrupaciones politicas o el orden
en que deben asignarse éstas, lo que justifica que antes de hacer el llamamiento
se consulte a la autoridad electoral competente sobre el candidato no elegido
gue debe ser llamado, con fundamento en informacién actualizada que garantice
que la curul sera ocupada por la persona que tiene derecho a la misma.

137. Asi las cosas, salta a la vista que si se incurrié en una irregularidad en el
tramite de expedicion del acto de llamamiento, que no es excusable por el hecho
gue el Senado de la Republica haya consultado el orden de elegibilidad de la
resolucion que declaré eleccién, pues el articulo 278 de la Ley 5 de 1992 es
claro al identificar que la fuente que debe examinarse para tal determinacién es
la certificacibn que expida la autoridad electoral competente, debido a los
cambios que puede presentarse (por las situaciones legalmente establecidas)
frente al orden de elegibilidad después de la declaratoria inicial de los resultados
electorales.

138. No obstante lo anterior, esta omisién desde la perspectiva de la causal de
nulidad de expedicion irregular carece de la trascendencia necesaria para que a
partir de la misma puede sustentarse la ilegalidad del acto de llamamiento®®,

57 “ARTICULO 278. REEMPLAZO. La falta absoluta de un Congresista con excepcion de la declaracion de nulidad de la
eleccion, a lo cual se atendera la decision judicial, autoriza al Presidente de la respectiva Camara para llamar al siguiente
candidato no elegido en la misma lista del ausente, segun el orden de inscripcién, y ocupar su lugar. En este evento el
reemplazo debera acreditar ante la Comisién de Acreditacion Documental su condicién de nuevo Congresista, segin
certificacion que al efecto expida la competente autoridad de la organizacién nacional electoral.

Ninguna falta temporal del Congresista dara lugar a ser reemplazado”. (Destacado fuera de texto).

%8 Segun la copia de la misma aportada al presente proceso por la parte demandante.

%% Se recuerda que en materia de nulidad electoral en virtud del articulo 278 de la Ley 1437 de 2011 y el principio de
eficacia al voto, sélo las irregularidades que puedan afectar el resultado del proceso de designacion justifican la anulacion
de los actos controvertidos. Sobre el particular ver entre otros: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 15 de
diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, Rad. 13001-23-33-000-2016-00106-01. Consejo de
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comoquiera que la certificacion que expidio el Consejo Nacional Electoral sefialo
gue la candidata no elegida que seguia en orden de elegibilidad del Partido
Conservador era la sefiora Soledad Tamayo Tamayo, esto es, a quien se le
realizd el llamamiento controvertido en esta oportunidad, por lo que la
pretermision de la exigencia del articulo 278 de la Ley 5 de 1992 no significo el
desconocimiento del orden de elegibilidad.

2.5. Resolucion de las pretensiones
2.5.1 De la nulidad del acto electoral controvertido

139. Como se desprende del andlisis que antecede, resulta procedente declarar
la nulidad del acto de llamamiento acusado, Unicamente por desconocimiento del
de la prohibicion contenida en el inciso segundo del articulo 134 de la
Constitucion.

2.5.2 De las demas pretensiones

140. Se tiene que alrededor de la pretension de declarar ilegal el llamamiento a
la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo se hicieron otras peticiones. El sefior
Oscar Rodriguez Ortiz solicité que se declare sin valor juridico la posesion de la
demandada como senadora de la Republica y que se compulsen copias a la
Procuraduria y a la Fiscalia General de la Nacién por las posibles conductas
delictivas que se tipifiquen en relacién con el acto acusado. Por su parte, el
demandante David Ricardo Racero Mayorca también pretendié que se declare
gue el Partido Conservador Colombiano no puede suplir la vacancia de la curul
de la senadora Aida Merlano Rebolledo, debido a que existe una prohibicién
constitucional de reemplazo.

2.5.2.1. De la pretension de nulidad de la posesién

141. En cuanto a la pretension de declarar ilegal la posesion de la sefora
Soledad Tamayo Tamayo se recuerda, que de conformidad con articulo 139 de
la Ley 1437 de 2011, son susceptibles del medio de control de nulidad electoral
(1) los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, (ll) los actos
de nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas y (ll) los de
llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas, razén por cual
cuando se hace ejercicio del mentado medio de control, la pretensién de nulidad
debe estar dirigida contra tales decisiones, lo que no excluye que en el analisis

Estado, Seccion Quita, sentencia del 16 de marzo de 2017, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermldez, Rad. 54001-23-
33-000-2016-00002-01. Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de diciembre de 2019, M.P. Rocio Araujo
Ofate, Rad. 11001-03-28-000-2019-00036-00.
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correspondiente se efectie un andlisis de legalidad de las actuaciones previas al
acto que declaré la eleccién, nombramiento o llamamiento®°.

142. Se hace la anterior precision, porque uno de los demandantes solicitd que
se declare sin valor juridico el acto de posesion de la sefiora Soledad Tamayo
Tamayo, aunque el mismo no es susceptible de control judicial a través del
medio de control de nulidad electoral, como de manera reiterada lo ha indicado
esta Seccion, en tanto no se trata del acto de eleccion, nombramiento o
llamamiento. Ello se evidencia en las siguientes consideraciones contenidas en
el fallo del 23 de noviembre de 20176*:

“Al respecto debe comenzar la Sala por sefialar que la posesion o el acta que la
contiene, no es un acto sometido a control judicial por los medios sefialados en el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. La
posesion es una diligencia a través de la cual se cumple la solemnidad prevista a
los servidores publicos en los términos del articulo 12252 Superior, como requisito
sine quanon para el ejercicio del cargo en el cual han sido designados, bien por
eleccién, nombramiento o llamamiento.

De manera que su nulidad no puede ser demandada ni declarada a través del
medio de control de nulidad electoral, pues no contiene una decisién de contenido
electoral. Es una actuacion posterior al acto controlable, en la que el funcionario
presta solemne juramento de cumplir y defender la Constitucion en el ejercicio de
sus funciones.

Sobre este particular, la Seccién reiteré recientemente esta posicién en un auto®3
en el que aludié a otros pronunciamientos que explican esta postura:

“En efecto, ha sido postura de esta Seccién que el acto de posesién no es
demandable, asi se concluyd en fallo de 4 de septiembre de 2008%*:

“La demanda se dirige también contra el acto de posesiéon del Rector designado,
gue tuvo lugar el 7 de diciembre de 2006.

La Sala se abstendrd de hacer pronunciamiento alguno respecto a esta segunda
pretension, por cuanto, como lo ha establecido en reiteradas oportunidades, los
actos de posesion _no_son_actos administrativos porgue no _contienen
decisiones de la administracion y por 1o mismo no son objeto de control de
legalidad por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 4 de mayo de 2001, M.P.
Roberto Medina Lépez, radicado No. 11001-03-28-000-2001-0026-01(2509). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 4 de octubre de 2012, M.P: Susana Buitrago Valencia, radicado No. 08001-
23-31-000-2011-00175-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 16
de julio de 2018, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No. 11001-03-28-000-2018-00066-00. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto del 20 de junio de 2019, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No. 11001-
03-28-000-2019-00017-00.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 23 de noviembre de 2017,
M.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, radicado N° 76001-23-33-000-2017-00053-01.

62 4...] Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y
desempefiar los deberes que le incumben. [...]”

5 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Quinta. Auto del 1° de Junio de 2017.
Radicacion numero: 76001-23-33-000-2017-00372-01. Actor: Gustavo Alonso Rodriguez Rodriguez. Demandado:
Concejo Municipal de Guadalajara de Buga. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

54 Rad. N° 2006-00193-00, actor: German Vergara Ochoa. C.P. Filemdn Jiménez Ochoa
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En efecto, la posesién en un cargo es una diligencia a través de la cual el
elegido o nombrado presta juramento _ante la autoridad competente “de
cumplir v defender la Constitucion v desempeiar los deberes que le
incumben”, en cumplimiento de la obligacién sefalada en el inciso segundo del
articulo 122 de la Constitucion Politica, que la instituye en requisito previo e
indispensable para ejercer como servidor publico, y como tal no puede ser objeto
de una accion de nulidad como si se tratara de un acto administrativo.

Tesis que se reiterd en providencia de 5 de septiembre de 2013%, segun la cual:

“Frente a tales pretensiones, en primer lugar observa la Sala que el demandante
incluy6 entre las pretensiones la de declarar la nulidad del acta de posesion del
sefior Rodolfo Torres Castellanos como concejal, como si se tratara de un acto
administrativo definitivo _susceptible de ser demandado en ejercicio del
medio _de control de nulidad electoral lo cual resulta manifiestamente
impropio e improcedente para el medio de control invocado, pues tal como lo
ha considerado esta Corporacion, ello no constituye ‘manifestacion unilateral de
voluntad y de conciencia de la administracion capaz de crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas, no constituye acto administrativo’. (...)

Entonces, al no constituir el acto de posesiéon un acto administrativo, sino
una solemnidad para que los servidores publicos ejerzan el carqgo para el
que han sido nombrados, designados o elegidos, su nulidad no puede ser
demandada ni declarada en este proceso, en ese sentido esta providencia se
limitara a examinar la legalidad de la Resolucién No. 233 de 9 de agosto de
2012 ‘por medio del cual se declara una vacancia de una curul en el Concejo
Municipal de Cucuta y se provee su reemplazo’.

El haberse demandado la posesion como diligencia que protocoliza la designacion
(eleccion o nombramiento) implica que esta Sala, deba confirmar la sentencia
apelada que negd las pretensiones de la demanda pero por lo aqui razonado,
pues éste no es un acto frente al cual pueda recaer el control judicial”®®.

143. Por lo tanto, por resultar improcedente en el medio de control la formulacion
de referida peticion conforme a la jurisprudencia de la Seccién, no hay lugar a
acceder a la misma.

2.5.2.2. De la pretension de expedicién de copias

144. En cuanto a la peticion de compulsar copias a la Procuraduria y a la
Fiscalia General de la Nacion para que adelanten las investigaciones pertinentes
por las posibles conductas delictivas que se tipifiquen en relaciébn con el acto
acusado, se estima que la misma resulta innecesaria, en consideracion a que la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que hace parte del Maximo Tribunal
de la Jurisdiccion Ordinaria, en el fallo del 27 de mayo de 2020 que conden¢ a la
sefiora Aida Merlano Rebolledo y considerd que respecto de la curul en que ésta
fue designada aplica la figura de la silla vacia, por lo que no habia lugar al

% Rad. No. 2012-00097-01, actor: Julio César Vélez Gonzélez, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 23 de noviembre de 2017,
M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicado N° 76001-23-33-000-2017-00053-01. Posicién reiterada en Consejo
de Estado, Seccion Quinta, auto del 13 de febrero de 2020, M.P. Rocio Aradjo Ofate, Rad. 11001-03-28-000-2020-
00030-00
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llamamiento, dispuso expedir copias con destino a la Procuraduria “para que en el
ambito de su competencia evalle si se incurrio en alguna conducta que se deba
investigar disciplinariamente con ocasion de ese proceder”’, entidad que también
comparecié al presente asunto a través de la Procuradora Séptima Delegada
ante el Consejo de Estado, a quien se le notificard la presente decision. Por lo
tanto, sobre los hechos que dieron lugar al llamamiento se ha informado al
competente para que adelante las investigaciones respectivas.

2.5.2.3. De la pretension de declarar la existencia de la silla vacia

145. Finalmente, frente a la solicitud de declarar que el Partido Conservador
Colombiano no puede suplir la vacancia de la curul de la senadora Aida Merlano
Rebolledo, debido a que existe una prohibicion constitucional de reemplazo,
como se precis6 al admitir la demanda del sefior David Ricardo Racero
Mayorca®’, se estima que en realidad corresponde a una peticiéon consistente en
“‘gue se acepte el argumento principal sobre el cual se edifica la solicitud de nulidad,
esto es, que segun el articulo 134 Superior, la vacante de la anterior Senadora, contra la
cual se dictdé orden de captura por la presunta comisibn de delitos contra los
mecanismos de participacion demaocréatica, no puede suplirse de forma alguna, y por
ende, que el llamamiento de la ciudadana Soledad Tamayo Tamayo es contrario al
ordenamiento juridico”, argumento con fundamento en cual se verifico la ilegalidad
de la designacion censurada y se confirmé la imposibilidad proveer la referida
vacante, por lo que al accederse a la pretension principal tal solicitud también se
satisface.

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

lll. RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto de llamamiento de la sefiora Soledad
Tamayo Tamayo, en su condicion de senadora de la Republica, para el periodo
2018-2022, con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de las demandas, por las razones
expuestas en el presente proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

57 Mediante la siguiente providencia: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 8 de agosto de 2019, M.P. Rocio
Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-2019-00034-00.
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