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MAGISTRADA
LUCY JEANNETTE

BERMUDEZ BERMUDEZ
SECCION QUINTA

AUTOS

RECURSO DE APELACION CONTRA AUTO QUE NEGO LA
SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO DE ELECCION DE
CONTRALOR MUNICIPAL, RECURSOS QUE PROCEDEN CONTRA
EL AUTO QUE RESUELVE LA SUSPENSION PROVISIONAL,
REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL,
NOMBRAMIENTO EN ENCARGO, INHABILIDAD DE CONTRALOR
MUNICIPAL POR EJERCICIO DE CARGO PUBLICO

EXTRACTO No. 1

RADICADO: 66001-23-33-002-2020-00494-01

FECHA: 21/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: César David Grajales Suarez

DEMANDADO: Juan David Hurtado Bedoya - Contralor municipal de
Pereira, periodo 2020-2021

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La Sala resolvera si con base en el recurso
de apelacion y las pruebas allegadas al plenario, existe mérito para
revocar, modificar o confirmar la decision proferida por el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo de Risaralda, Sala Segunda de Decision,
mediante el cual negd la medida cautelar de suspensién de los efectos
del Acta No. 130 de 10 de septiembre de 2020 por medio de la cual
se eligio al senor JUAN DAVID HURTADO BEDOYA como contralor
municipal de Pereira, periodo 2020-2021, expedida por el Concejo
Municipal de Pereira, Risaralda.
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resueltay deviene en la falta de prosperidad de este cargo. Finalmente,
en lo que tiene que ver con el hecho de que los formularios E-14,
“contienen enmendaduras que contradicen la voluntad del elector” (...)
Basta con advertir que no se demostré como dichos presuntos yerros
pueden afectar la legalidad del acto de eleccién que se pide anular.
En efecto, de la revisién del acto que declara la eleccidn se tiene que
la demandada obtuvo un total de 31 votos, y asi los 7 sufragios que
critica el demandante deban anularse, esto no afectaria el resultado
del certamen electoral que la declard ganadora, lo que impone
concluir que su reparo, incluso en la hipdtesis que resulte procedente,
no cambiaria por si solo, el hecho que la demandada deba seguir
gjerciendo la representacion de las directivas docentes ante el CSU
de la UPC, a lo cual debe ponerse de presente que su candidatura era
Unica. En lo referente a la falta de publicidad del acto electoral, que se
pide anular, resulta suficiente recordar que el incumplimiento de este
requisito no conlleva un vicio de nulidad, sino que se constituye en
una circunstancia de oponibilidad frente a terceros, pues se trata de
una exigencia de eficacia y no de validez, porque incluso debe decirse
que tendria ocurrencia luego de su materializacion, al punto que las
anomalias subsiguientes relativas a la publicidad contaran para efectos
de eficacia y oponibilidad, nunca para efectos de validez o legalidad.
(...). En conclusidn, segun lo demostrado, la Sala negara la peticién de
suspender provisionalmente los efectos juridicos del acto de eleccidn
de eleccion de AILEM PATRICIA FERNANDEZ BELENO, Representante
de las Directivas Académicas ante el Consejo Superior Universitario
de la Universidad Popular del Cesar, contenido en el Acuerdo 030 de
2020 dictado por el Tribunal de Garantias Electorales de la UPC, pues
no se advierte que incurra en los vicios alegados por la parte actoray
esbozados para fundar su solicitud cautelar.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

Aungue [se comparten] las razones de fondo expuestas en la anterior
providencia, [se estima] necesario aclarar [el] voto respecto a la forma
como la Sala resolvid dos de los cargos que fueron formulados contra
el acto de eleccién. [Se hace] referencia a que, durante el tramite
electoral, presuntamente no se resolvieron (i) las reclamaciones
presentadas por el senor Leonardo Enrique Martinez Arredondo, ni
(ii) el recurso de reposicion y en subsidio apelacién, que interpuso el
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demandante contra el Acuerdo 016 de 23 de noviembre de 2020, dictado
por el Tribunal de Garantias Electorales. (...): [L]a providencia frente a
tales motivos de inconformidad no expone (i) en qué consistieron las
peticiones que elevd el senor Leonardo Enrique Martinez Arredondo
durante el trdmite electoral; (i) cual es el contenido de los acuerdos que
resolvieron aquéllas; (iii) qué determind el Acuerdo 016 de 2020 del TGE
que controvirtié el actor; (iv) por qué razones éste impugnd el anterior
acto administrativo; (v) cudndo presentd el recurso de reposicion
y en subsidio apelacién y; (vi) con fundamento en qué precepto
normativo se estimd que dicha impugnaciéon fue extemporanea. [Se
consideral que el auto respecto del cual [se aclara el] voto debid
precisar, asi sea de manera breve, los anteriores aspectos, porque al
no exponer con precisién el contenido de las solicitudes elevadas y las
respuestas proferidas, en estricto sentido, no se cumple con el deber
de motivacién y por tanto no puede concluirse que se resolvieron de
fondo las senaladas peticiones. La anterior conclusion tiene como
premisa, que el derecho fundamental de peticién, en virtud del cual
se elevaron las solicitudes durante el tramite electoral por parte
del senor Leonardo Enrigue Martinez Arredondo y los recursos del
demandante contra el Acuerdo 016 de 23 de noviembre de 2020, como
reiteradamente lo ha expuesto la Corte Constitucional, no se garantiza
por el hecho de que la entidad o persona requerida simplemente
realice una manifestacién, profiera un acto administrativo, sino
cuando la respuesta correspondiente es oportuna, clara, precisa,
congruente con lo solicitado, de fondo y se da a conocer. Por ende,
aungue es cierto que los cargos formulados simplemente reprochan
que las autoridades electorales de la Universidad Popular del Cesar
no se pronunciaron sobre las peticiones y recursos interpuestos y que
la Sala corroboré que frente a los mismos se dictaron algunos actos
administrativos, también lo es, que desde una perspectiva que tenga
en cuenta el ndcleo esencial del derecho de peticidn debe analizarse la
peticion y si las decisiones se corresponden con lo solicitado, asi como
también si aguéllos constituyeron o no una respuesta clara, precisa,
congruente y de fondo. (...). De otro lado, por la verificacién preliminar
que hizo la Sala de las respuestas proferidas por el ente educativo,
habria sido deseable que expusiera su contenido para dar cuenta del
estudio emprendido. Finalmente, porque a esta etapa del proceso,
prima facie no se advierte que por la forma en que se resolvieron las
referidas peticiones o recursos, se justifique la suspensidn provisional
del acto acusado, sin perjuicio del estudio que se realice en la
sentencia luego de surtido el debate probatorio. [Se estimd] necesario
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realizar las anteriores consideraciones, en aras de propiciar que en
futuras oportunidades cuando se pone de presente como motivo de
inconformidad la no resolucién de solicitudes o recursos, tal cargo
sea abordado con mayor detalle desde la perspectiva del contenido
esencial del derecho fundamental de peticién, maxime que en los
procesos de nulidad electoral somos jueces de constitucionalidad.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 13 INCISO 2 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 229 /
LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 231
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ACLARACION Y ADICION DE AUTO

EXTRACTO No. 7

RADICADO: 20001-23-33-000-2020-00418-01

FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Carlos Alberto Uribe Sandoval

DEMANDADA: Johana Caviedes Pabdn - Personera transitoria del
municipio de Aguachica - Cesar

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver sobre las
solicitudes de aclaracion y adicién -presentadas por los apoderados
de la demandada y del Concejo Municipal de Aguachica- de la
providencia de 28 de enero de 20271 por medio de la cual la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, confirmé el auto de 12 de noviembre
de 2020 mediante el cual el Tribunal Administrativo del Cesar, ordend
la suspensidon provisional de los efectos del acto de designacion de
la sefiora JOHANA CAVIEDES PABON como Personera transitoria de
Aguachica - Cesar.

TESIS: Por un lado, la demandada solicitdé adicionar la citada
providencia, pues considera que el alegato, relacionado con que no era
posible aplicarle la inhabilidad contenida en el literal g) del articulo
174 de la Ley 136 de 1994 para ser designada como personera no fue
estudiado enelauto del 28 de enerode 2021, toda vez que la Defensoria
del Pueblo no es un organismo del sector central o descentralizado
de cualquier nivel administrativo. Por su parte, el Concejo Municipal
de Aguachica solicité que se adicione y aclare la mentada providencia
con el fin de incluirlos como parte demandada y por ende declarar la
nulidad de todo lo actuado. Las normas del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que rigen el tramite
especialde los procesos electorales noincluyeron laregulacién sobre la
aclaraciony adicion de los autos dictados en esta clase de actuaciones.
Entonces, lo procedente en estos casos es acudir a las disposiciones
del Cédigo General del Proceso, cuyos articulos 285 y 287 regulan los
aspectos correspondientes a la aclaracion y adicién de los autos y
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resultan aplicables al proceso electoral en virtud de lo dispuesto en los
articulos 296 y 306 de la Ley 1437 de 2011.(...). Como se aprecia de la
lectura del articulo 285 del Codigo General del Proceso, no procede la
aclaracion de la providencia, puesto que no se esta alegando que tenga
conceptos o frases dudosas, que se encuentren en la parte resolutiva o
influyan en ella. De otra parte, en cuanto a la adicion, dicha figura solo
procede cuando se haya omitido resolver sobre cualquier punto que
debia ser objeto de pronunciamiento, y lo alegado por el apoderado
del Concejo de Aguachica no estd encaminado a lograr tal fin, pues lo
pretendido, es que se adicione el auto para ordenar su vinculacién y
como consecuencia la nulidad de todo actuado, para que, pueda ser
tenido en cuenta el escrito con el que descorrié el traslado de la medida
cautelar. Precisa la Seccién que el auto, del cual se pide la adicion y
aclaracion, no resolvio la apelacion sobre la admisién de la demanda,
decision que no es susceptible de recursos, sino sobre la suspension
provisional del acto demandado, por lo que, la competencia de este
juez en segunda instancia solo versa sobre ese punto y por ende solo
puede pronunciarse sobre dicho tema; pues la admisibilidad de la
misma no es un tema del que pueda pretender que se adicione. Pero,
ademas, en este punto valga senalar que el Concejo si fue vinculado
al proceso desde el inicio del proceso, lo anterior estd demostrado con
la notificacién personal del auto que admitié la demanda, por lo que,
su intervencion puede hacerla en las siguientes etapas del proceso,
como autoridad que intervino en la producciéon del auto demandado,
respetando los términos estipulados en la ley para tal fin. (...). Es claro
gue lo pretendido por el apoderado de la autoridad administrativa que
expidié el acto demandado es justificar la extemporaneidad con la
gue presentod sus objeciones a la solicitud de suspension provisional,
proposito que se aleja de la finalidad de esta actuacién procesal y que,
por ende, no puede ser considerado como generador de nulidad alguna
gue sea necesario subsanar. Por lo anterior, las solicitudes del Concejo
Municipal de Aguachica seran negadas. (..). [Elncuentra la Sala que
la solicitud [de adicion de la demandadal seréd negada, toda vez que,
dicho alegato fue estudiado en el auto 28 de enero de 2021 como se
pasa a demostrar. (...). Es claro para la Sala que, lo pretendido por el
apoderado de la demandada es atacar el fondo del asunto, utilizando
la figura de la adicion como un recurso adicional contra el auto que
confirmd la suspension provisional del acto demandado, desvirtuando
el fin con el que fue creada, el cual consistente, en resolver argumentos
que fueron pasados por alto, situacion que, en el presente caso, no se
configura, razon suficiente para denegar la solicitud de adiciéon. Por
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lo anterior, debe concluirse que quedd debidamente demostrado que
los argumentos que dicen fundamentar la adicién del auto en realidad
denotan sus cuestionamientos con lo decidido en segunda instancia y
no aspectos que hayan dejado de resolverse por parte de este cuerpo
colegiado.

NORMATIVA APLICADA

CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 285 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO - ARTICULO 287 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 302
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SUSPENSION PROVISIONAL CONTRA ACTO DE ELECCION
DE REPRESENTANTE DE LOS DOCENTES ANTE EL CONSEJO
SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD POPULAR DEL CESAR

EXTRACTO No. 8

RADICADO: 11001-03-28-000-2021-00004-00

FECHA: 04/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ricardo Andrés Mejia Tariffa

DEMANDADQO: Rafael Ricardo Corrales Arzuaga - Representante de los
docentes ante el Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar,
periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La corresponde a la Sala pronunciarse sobre
la admisién de la demanda de nulidad electoral y respecto de la
solicitud de suspensidn provisional, presentada por el senor RICARDO
ANDRES MEJIA TARIFFA contra la eleccién del sefor RAFAEL RICARDO
CORRALES ARZUAGA, como representante de los docentes ante el
Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar, para el periodo
2020 a 2024, la cual se acusa de ilegal y de haberse expedido con falsa
motivacién y desviacién de poder.

TESIS: La fuerza ejecutiva y ejecutoria de los actos administrativos,
entendidas como prerrogativas y pilares fundamentales de la
actuacion publica, determinan su impostergable cumplimiento,
incluso cuando han sido sometidos al escrutinio jurisdiccional. Asi, los
administrados cuentan con una garantia que les permite solicitar la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos en
los trdmites contenciosos administrativos en los que se cuestiona su
legalidad. (...). (...). [L]as exigencias para su formulacién y prosperidad
se encuentran establecidas en el titulo V, libro undécimo de la Ley 1437
de 2011, que en sus articulos 229 y siguientes determina los rasgos
caracteristicos de esta institucion cautelar, los cuales se explican de
la siguiente manera: - La suspension provisional de los efectos del
acto administrativo demandado podré ser solicitada “en todos los
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion.” —art.
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229 CPACA-. - El decreto de esta medida cautelar requerird de “..
peticién de parte debidamente sustentada” —art. 229 ejusdem— para
lo cual el solicitante podra fundarse en el concepto de violacién
efectuado en lademanda o en escrito separado —art. 231 ejusdem-. - La
suspension provisional de los efectos del acto administrativo persigue
la proteccion y garantia “del objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia” —art. 229 ejusdem-. - La decisién que se emita respecto de
su procedencia no comporta prejuzgamiento, en la medida en que no
se define alli la legalidad del acto demandado —que se reserva a la
sentencia—, sino la suspension de los efectos que, hacia futuro, puede
producir el mismo —art. 229 ejusdem-. - La prosperidad del decreto de
la suspensidn de los efectos del acto administrativo censurado estara
sujeta a la violacién de las disposiciones invocadas por el solicitante,
que podra surgir (i) de la confrontacion del acto demandado con las
normas superiores traidas a colacion en la demanda o en el escrito
separado; (i) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud -
art. 231 CPACA-. - La solicitud de suspensién provisional no requerira
prestar caucion —art. 232 CPACA-. (..). La Sala negara la solicitud
de suspensién provisional del Acuerdo No. 29 del 26 de noviembre
de 2020, proferido por el Tribunal de Garantias Electorales de la
Universidad Popular del Cesar, por medio de la cual declaré al senor
RAFAEL RICARDO CORRALES ARZUAGA representante de los docentes
ante el Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar, para
el periodo 2020 a 2024, toda vez que las censuras plateadas (...) no
tienen la entidad suficiente para que esta Sala pueda suspender los
efectos del acto de eleccién que se juzga, pues como se dio cuenta
existen muchos aspectos por resolver respecto de los cuales no se
cuenta con los elementos probatorios necesarios para su resolucién.
(...). De acuerdo con las consideraciones de esta providencia, la Sala,
por un lado, admitird la demanda propuesta contra el senor RAFAEL
RICARDO CORRALES ARZUAGA, como representante de los docentes
ante el Consejo Superior de la Universidad Popular del Cesar, [y] De
otro lado, (...) negara la solicitud de suspension de los efectos del acto
acusado al no encontrar demostradas, en este estadio primigenio del
tramite, las irregularidades propuestas por el demandante.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 231 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 232
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SUSPENSION PROVISIONAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
MAGISTRADA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL, REQUISITOS DE
PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

EXTRACTO No. 9

RADICADO: 11001-03-28-000-2021-00009-00

FECHA: 04/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ramiro Basili Colmenares

DEMANDADA: Paola Andrea Meneses Mosquera - Magistrada de la
Corte Constitucional

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala pronunciarse sobre
la admisién de la demanda, presentada en nombre propio por el
ciudadano RAMIRO BASILI COLMENARES, en ejercicio del medio de
controlde nulidad electoral previsto en el articulo 139 del CPACA, contra
el acto de eleccion de la senora PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA,
en calidad de MAGISTRADA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL, adiado el
10 de diciembre de 2020 y contra la PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA,
la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y el CONSEJO DE ESTADQO, en calidad
de autoridades encargadas de elaborar las ternas para dicha eleccién,
contra el SENADO DE LA REPUBLICA, como érgano elector del cargo
y sobre la solicitud de suspension provisional de los efectos del acto
de eleccion, el cual se acusa de transgredir normas constitucionales,
“en concreto, los articulos 40 numeral 7, 113, 125 inciso 2 y paragrafo,
que fue adicionado con el articulo 6 del Acto Legislativo 01 de 2003,
239y 126 inciso 4y, segun la modificacion del 2 del Acto Legislativo 02
de 2015, grosso modo porque las ternas elaboradas por el Presidente
de la Republica, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia
no respetaron el espiritu democratico de participacién popular en el
que se inspira la Constitucion Politica, ni el sistema de eleccién, ya
que emplearon una discrecionalidad que no les otorgd el constituyente
y que invalidan el acto de eleccién de la Magistrada demandada, el
primero, porque la terna la conformd postulando libremente a los
candidatos que considerd y las dos Altas Cortes, porque aungue
convocaron publicamente a la presentacion de las hojas de vida, sin
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criterios selectivos procedieron a incluir o a excluir la hojas de vida
y asi conformaron la terna que cada una envié al Senado para la
eleccion.”

TESIS 1: La fuerza ejecutiva y ejecutoria que tienen los actos
administrativos una vez quedan en firme como prerrogativa y pilar
fundamental de la actuacién publica, determinan su impostergable
cumplimiento asi sean demandados judicialmente; pero al mismo
tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados, implica
que éstos puedan solicitar ante el juez la suspension de sus efectos
mientras se tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su
legalidad. (...). De la interpretacion armonica de las normas que rigen
la figura [articulo 231 y 277 de la Ley 1437 de 2011], se tiene que para
que se pueda decretar la suspension provisional de un acto en materia
electoral debe realizarse un analisis del acto demandado frente a las
normas superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en la
solicitud, segun corresponda, para asi verificar si hay una violacién de
aquellas con apoyo en el material probatorio con el que se cuente. (...).
[Llas disposiciones precisan sobre la medida cautelar, lo siguiente: i) al
resolver se debe indicar si la violacién de las disposiciones invocadas
surge de la confrontacién entre el acto demandado y las normas
superiores alegadas como violadas, o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud v (ii) se debe solicitar con fundamento en el
mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el demandante
sustente al respecto en escrito separado -siempre gue se encuentre en
término para accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso, que
sea especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional,
0 por una expresa remision a gue el apoyo de la medida se soporta en
el concepto de violacion. (...). No obstante, resulta del caso precisar que
no cualquier desconocimiento normativo implica per se la suspensién
provisional del acto acusado por cuanto es claro que debe analizarse en
cada caso concreto la implicacion del mismo con el fin de determinar
si tiene o no la entidad suficiente para afectar la aplicabilidad del acto
y en Ultimas, su legalidad. Ademas, se hace necesario reiterar que el
pronunciamiento que se emita con ocasién de una solicitud de medida
cautelar en manera alguna implica prejuzgamiento, por lo que nada
obsta para que la decisién adoptada varie en el curso del proceso y
para que incluso, la decisién definitiva sea diferente.

TESIS 2: La parte demandante sustenté el cargo en que todo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
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y control del poder politico y para hacerlo efectivo puede acceder al
desempeno de funciones y cargos publicos. En tal sentido, considerd
que el articulo 40, numeral 7 de la Constitucién Politica fue vulnerado
toda vez que el senor Presidente de la Republica discrecionalmente
elabora la terna, pretermitiendo la participacién ciudadana, pues no
existe procedimiento publico que asi la permita. (...). En concreto, el
demandante senala que la autonomia e independencia que prevé
la norma [articulos 40 y 113 de la Constitucién Politica] se ven
vulneradas porque la Magistrada electa, al ser ternada y postulada
discrecionalmente por el Presidente de la Republica, estard
comprometida con el Gobierno, eliminando la separacion de poderes, lo
gue conlleva inestabilidad en las decisiones de la Corte Constitucional,
quien vigila y controla las actuaciones del Gobierno. Para la Sala, esta
censura cautelar no esta llamada a prosperar, en tanto los mandatos
superiores previstos en los articulos 40 y 113, son contenidos que se
deben descender al caso concreto y cotejarse con otras normas, como
las propias de integracion de la Corte Constitucional y la eleccién de
sus Magistrados miembros. En efecto, el articulo 40 Superior contiene
el catdlogo de derechos politicos, que para el asunto que ocupa la
atencién de la Sala se veria vulnerado si no se observara la normativa
aplicable a la eleccion de los Magistrados de la Corte Constitucional,
circunstancia que a priori no se advierte haya acontecido, por cuanto el
texto de la norma en cita no prevé si la escogencia de la terna por parte
del Presidente debe responder a estrictos pardmetros de seleccion
objetiva o puede constituirse desde presupuestos discrecionales,
tampoco de las pruebas que obran en el expediente se evidencia la
conclusién esbozada por el solicitante. (...). Por otra parte, en relacién
con el mandato del articulo 113 Constitucional, la censura que hace la
parte demandante se enfoca en realidad en cuestionar y suponer que
la Magistrada serd una agente del gobierno por haber sido postulada
por el Presidente de la Republica, sin tener en cuenta que conforme a
las mismas normas constitucionales la eleccién de los Magistrados de
la Corte Constitucional estd precedida de ternas que envian otras dos
ramas del poder publico, entre ellas, el Primer mandatario, por lo que
dada la existencia de una norma del mismo rango y otra legal que asi
lo consagran, a saber, el articulo 239 Superior y el articulo 44 de la Ley
270 de 1994, se advierte que solo se exige que el Primer mandatario
presente terna, sin que se observe que deba hacerlo por convocatoria
publica y desarrollando un concurso de méritos. Asi las cosas, es claro,
para esta Judicatura que, en Ultimas se advierte, que en principio
al parecer, el cuestionamiento recae sobre la constitucionalidad
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de la norma que previd la eleccién de los Magistrados de la Corte
Constitucional y sus actos previos de conformacién de ternas, razon
por la cual no se evidencia en forma clara la vulneracién al contenido de
la norma atinente a la separacién de poderes y sustento de la solicitud
cautelar. Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que de los textos
transcritos no se logra determinar, a priori, que el senor Presidente
de la Republica en la conformacion de la terna haya incurrido en la
violacion de estos dos articulos, por cuanto para concluirlo se hace
necesario cotejarlos con otra normativa, que permita tener certeza
sobre la tension entre mandatos o su contradiccion, analisis que
corresponde al fondo del asunto, en tanto no se evidencia en esta
etapa temprana del proceso. Debe quedar claro que en el caso de la
medida cautelar de suspensidn provisional su aspecto de la flagrante
violacion de la norma superior no es que haya desaparecido, sino que
ahora se nutre con las pruebas obrantes en el proceso, por lo que ante
un mayor margen de hermenéutica y de integracién normativa, es
claro que la decisién del operador de suspender los efectos del acto se
imposibilite en esta etapa temprana, porgue se requiere de un estudio
de fondo propio del fallo. Y es que afirmar que la manera como el senor
Presidente integré la terna conlleva a que la elegida sea un agente
del Gobierno que desmedre la autonomia e independencia de la Corte
Constitucional o que se vulnerd el principio de separacion de poderes,
resulta imposible de avizorar, por lo menos, en esta etapa temprana
del proceso. En consecuencia, la censura cautelar no es de recibo.

TESIS 3: Este mandato [articulo 125 inciso 2 de la Constitucidn
Politica que aduce el actor como vulnerado] dispone: “Los funcionarios,
cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucidon o la Ley, serdn nombrados por concurso publico”. Indicé
el cautelante que conforme al articulo 239 Superior, la eleccién de
los Magistrados de la Corte Constitucional corresponde al Senado de
la Republica, con base en las ternas enviadas por el Presidente de
la Republica, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, y
como el sistema de nombramiento esta definido por la Constitucién,
se debe dar cumplimiento al articulo 40 Constitucional. Por lo tanto,
los 6rganos responsables de la elaboracion de las ternas deberan dar
participacién a todos los ciudadanos, sin exclusién, conforme ordena
dicha norma, por medio de la convocatoria publica reglada por la ley,
como lo estatuye el inciso 4, del articulo 126 de la Carta Politica. (...).
Para el actor, en el caso concreto, la elaboracién de la terna disenada
por el Presidente estuvo motivada por una discrecionalidad absoluta
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que la Constitucidon no le confirid, al omitir el proceso de la convocatoria
publica y la seleccidon por meritocracia, excluyendo del proceso los
principios de publicidad, transparencia, participacidon ciudadana,
equidad de género y debido proceso administrativo. (...). [lIndicé el
solicitante de la suspensidon gue el Presidente haciendo uso de una
discrecionalidad omnimoda, escoge y postula los candidatos ternados,
entre quienes posteriormente eligié el Senado de la Republica. Para
la Seccion Quinta esta censura cautelar tampoco es de recibo, no
solo porque existe normativa especial que le es propia a la eleccidon
de los Magistrados de la Corte Constitucional (articulo 239 Superior
y articulo 44 de la Ley 270 de 1994), sino también porque la norma
principal con la que sustenta la peticidn, esto es, el articulo 125 inciso
2 de la Constitucion Politica, con la que el actor armoniza y empalma
los otros tres dispositivos, prevé el supuesto que impone la realizacién
de un concurso publico a que el sistema de nombramiento no haya
sido determinado, lo cual, en principio, no es lo que acontece en
realidad en el campo de la designacion de los Magistrados de la Corte
Constitucional, que si se encuentra positivizado en la Constitucion
y en la Ley, lo cual impide en esta etapa entender que se esta bajo
los supuestos del inciso 4 del articulo 126 Superior que impone una
convocatoria publica reglada por la ley, dada la especialidad normativa
gue permea la eleccién de los miembros de la Alta Corte. Por contera,
la solicitud cautelar apoyada en forma principal en el articulo 125
inciso 2 de la Constitucion y que se enlaza a los articulos 40, inciso 4
del 126 e inciso 1 del 29 Superiores, cae por su peso al apartarse de
la ausencia o la falta de determinacioén de la regulacién del sistema de
nombramiento.

TESIS 4: El demandante considera que la disposicion en cita
[articulo 125 de la Carta Politica, adicionado por el articulo 6 del
Acto Legislativo 01 de 2003] ha sido ignorada completamente por la
autoridad postulante de los candidatos ternados, de quienes resultd
elegida la demandada, como también expresamente por el érgano
elector, toda vez que la Magistrada electa fue postulada y elegida para
el cargo por el periodo institucional 2020-2028, sin observar, que la
elegida venia en continuidad del periodo del doctor CARLOS BERNAL
PULIDO, quien se posesioné en mayo de 2017, cuyo periodo vence
en mayo de 2025, razén suficiente para que la eleccién de la doctora
MENESES MOSQUERA se haya excedido en el periodo establecido por
la Constitucion, dando lugar a la invalidez del acto que hiciera el Senado
de la Republica el 10 de diciembre de 2020, objeto de impugnacidn.
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La Sala observa que nuevamente el solicitante de la medida cautelar
trae a colacién una norma que se desliga del espectro propio de la
causa en analisis, por cuanto, en contraste, para los magistrados de
la Corte Constitucional la normativa (art. 239 C.P) ha previsto que
en materia de periodo este se reputa individual, o lo que es igual, de
indole personal, calificacion y alcance que lo aleja de los supuestos
predicables para entender que se trata de periodo institucional y que
impide que se indigue que la Magistrada demandada solo estaba para
completar el periodo del Magistrado que dejé vacante el cargo. Valga
recordar que la previsién contenida en el paragrafo del articulo 125
Superior en cita se refiere a los cargos de periodo institucional, que por
la especificidad y caracteristicas legales y constitucionales del cargo
de Magistrado de la Corte Constitucional no resulta aplicable. Ello hace
gue la medida cautelar no sea viable, ante la existencia de esa norma
que otorga un panorama diferente al que pretende el actor le sirva
para su proposito de suspender los efectos del acto. En consecuencia,
en esta etapa inicial, la Sala no encuentra mérito para dar viabilidad a
la solicitud cautelar de la parte actora.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

TESIS 1: Aunque [se comparten] las razones de fondo expuestas en
la anterior providencia, [se estima] necesario aclarar [el] voto respecto
a la forma en que la Sala se pronuncio sobre dos situaciones, a saber:
(...). Frente al primer asunto [la resolucién de la recusacién contra los
magistrados del Consejo de Estado, que intervinieron en el proceso
de conformacion de la terna para la eleccién de la magistrada de la
Corte Constitucional], el auto del 4 de marzo de 2021 estimd que no
habfa lugar a la recusacion efectuada, a impartir el tramite de que trata
el articulo 132 del CPACA, exponiendo para tal efecto, las razones de
fondo por las que sustenta la clara improcedibilidad de separar a los
integrantes de la Sala del conocimiento del asunto, y ademas, porgue
la parte demandante no determind la causal en la cual sustentd su
pedimento. (...). [Se considera] que la providencia debié expresamente
invocar el articulo 142 del Cdédigo General del Proceso, segun el
cual cuando la recusacién se sustente en situaciones distintas a las
previstas en la ley, debe rechazarse de plano, esto es, sin necesidad
de correr traslado a los recusados y efectuar un pronunciamiento de
fondo sobre los argumentos desarrollados. En ese orden de ideas,
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resultaba suficiente con fundamento en la norma antes senalada,
rechazar de plano la recusacién propuesta, sin necesidad de exponer,
como lo hizo el auto del 4 de marzo de 2021, las razones por las que
no hay lugar a separar a los integrantes de la Seccién del conocimiento
de la controversia judicial.

TESIS 2: El segundo fundamento de [la] aclaracién [la inadmisién del
libelo introductorio en cuanto se refiere a tener como demandados al
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicial, radica en que la
providencia antes senalada, considerd que el libelo genitor cumplia con
los requisitos legalmente establecidos, simultdneamente inadmitio la
demanda, sin otorgar la posibilidad de subsanarla al accionante, en
cuanto se refiere a tener como demandados a la Corte Suprema de
Justicia y al Consejo de Estado. (...). [Se llama] la atencién sobre la
forma en que se definié que el demandante incurrié en un error, al
considerar que las corporaciones judiciales antes senaladas deben
fungir como demandadas, porque si pretendia destacarse dicha
situacion desde el inicio de la actuacion procesal, para tal efecto debid
dictarse un auto que inadmitiera la demanda, en el que se le explicara
a la parte actora, las razones por las cuales el escrito introductorio
no se pudiera aceptar en la forma presentada y, en consecuencia,
se le hubiera concedido la posibilidad de subsanarlo en el término
legalmente establecido. E incluso, que en el evento, que el demandante
considerara que no incurrié en yerro alguno, luego de que se rechazara
lademanda pornocorregirla,impugnara esta ultima decisién, mediante
el recurso de suplica. Lo anterior, de conformidad con los articulos
169, 170, 243, 246 'y 276 de la Ley 1437 de 2011, que establecen el
tramite a seguir cuando una demanda no cumple con los requisitos
legalmente establecidos, cuando no se subsana y los mecanismos
de defensa con los que cuentan los demandantes para hacer valer
su posicion, frente a un asunto de significativa importancia, como los
términos en los que ejercen el derecho de acceso a la administracion
de justicia. Aungue las normas procesales son claras sobre cémo
proceder cuando el libelo genitor no rednen los requisitos legalmente
previstos, la providencia respecto de la cual aclaro mi voto, a la vez
gue admitié la demanda, resolvié de manera definitiva, sin posibilidad
de subsanacién, que no se tramitaria controversia alguna respecto
de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado - autoridades
que el actor identificé como demandados-, aunque dicha posibilidad,
no estad contemplada en la Ley 1437 de 2011 o el Cdodigo General del
Proceso. Es mas, tratdndose del trdmite de nulidad electoral, en el que
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en una sola providencia, que debe dictar el juez, Sala o Seccidn, se
resuelve admitir la demanda vy la solicitud de suspension provisional,
(art. 277 del CPACA), cualquier inconveniente con el libelo genitor tuvo
qgue haberse surtido y solucionado con anterioridad De lo contrario,
se corre el riesgo de resolver sobre medidas cautelares respecto de
asuntos que no tienen vocacién de ser tramitados en debida forma en
la jurisdiccion, lo que representaria un desgaste innecesario para la
administracion de justicia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 INCISO 1 / CONSTITUCION POLITICA
— ARTICULO 40 NUMERAL 7 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 113 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 125 INCISO 2 / CONSTITUCION POLITICA
— ARTICULO 126 INCISO 4 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 239 / ACTO
LEGISLATIVO 01 DE 2003 - ARTICULO 6 / ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2015- ARTICULO
2/ LEY 270 DE 1994 — ARTICULO 44
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ACLARACION Y ADICION DE LA SENTENCIA

EXTRACTO No. 10

RADICADO: 76001-23-33-000-2019-01126-01

FECHA: 18/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTE: Luz Lanery Montoya Restrepo

DEMANDADO: Milton Fabian Castrillén Rodriguez - Concejal de
Santiago de Cali, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver la solicitud
de aclaracion y adicién de la sentencia de 18 de febrero de 2021
presentada por la parte demandada.

TESIS 1: [S]e sigue [que] tal instrumento [la solicitud de aclaracién
de la sentencial no constituye un mecanismo de impugnacién de las
providencias o un escenario en el que los sujetos procesales puedan
plantear sus inconformidades o disensos respecto del fallo, que
se entiende inmutable. Se trata de una figura con la que se busca
desentranar frases o conceptos dudosos que dificulten el cumplimiento
de la orden judicial, dadas las ambigliedades o vaguedades del
lenguaje. En el caso concreto, la sentencia de 18 de febrero de 2021,
cuya aclaracion se pide, fue notificada “personalmente” al accionado
al dia siguiente de su expedicién, segun lo ordena el articulo 289 del
CPACA. Comogquiera que esto se cumplié frente al accionado a través
de correo electrénico del viernes 19 de febrero de 2021, se colige que
el término de 2 dias para solicitar la aclaracién fenecid el jueves 25
de febrero de 2021. Ergo, al haberse allegado el escrito contentivo del
pedido aclaratorio el 24 de febrero de 2021 se entiende que cumple
con el presupuesto de oportunidad senalado en el articulo 290 del
CPACA. Ahora bien, revisados los motivos que sustentan los cuatro
cuestionamientos elevados por el memorialista, se observa que
ninguno de ellos recae sobre conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda contenidas en la parte resolutiva de la sentencia
0 que influyan en ella. Mas bien se evidencia que los interrogantes
planteados entranan un cuestionamiento sobre los aspectos abordados
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por la Sala en la sentencia del 18 de febrero de 2021, especialmente
en lo que tiene que ver con el alcance dado a los factores territorial
y objetivo de la denominada causal de inhabilidad por parentesco
confrontada con el acto de elecciéon enjuiciado. Precisamente la
superposicion de circunscripciones funcionales bajo el enfoque
territorial, que se opone al meramente administrativo propuesto por
la defensa en el sub judice a partir de la naturaleza y atribuciones de
las contralorias departamentales y municipales, fue el objeto principal
de la disertacion ofrecida por esta colegiatura en el fallo objeto de la
solicitud de aclaracion, sin que sea del caso profundizar en ello dentro
del presente proveido en el que la competencia de la Sala se reduce a
la verificacion de frases o conceptos dudosos, gue en este caso no se
verifican, pues la resolucién judicial del vocativo de la referencia fue
lo suficientemente clara en el sentido de confirmar el fallo de primera
instancia. (...). Asi las cosas, se niega la aclaracion solicitada por la
parte demandante respecto del fallo contencioso electoral de segunda
instancia.

TESIS 2: [L]a adicion de la sentencia debe solicitarse dentro del
término de ejecutoria, a cuyo respecto senala el articulo 302 del CGP
gue las providencias “.. que sean proferidas por fuera de audiencia
quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas” Su
contenido debe orientarse a la resolucidon de algun aspecto que se
haya dejado de resolver en la sentencia, a pesar de ser un extremo de
la litis o un punto que legalmente debia ser evacuado. En el caso de la
referencia, de acuerdo con lo explicado en el acapite inmediatamente
anterior de este proveido, la presentacion de la solicitud de adicion fue
radicada el 24 de febrero de 2021, siendo oportuna hasta el dia 26 del
mismo mes y ano. En lo que toca al fondo del asunto, se observa que
el consabido petitorio recae sobre la presunta omision de la Sala al no
estudiar en el fallo de 18 de febrero de 2021 la "materializacion” del
gjercicio de autoridad administrativa, especialmente si se considera
que la hermana del demandado no tenia a su cargo la ordenacion
del gasto en la Contraloria Departamental del Valle del Cauca; lo que
técnicamente se avendria al supuesto del desconocimiento de un
extremo de la litis, senalado en el articulo 287 del CGP. Sin embargo,
aterrizada su postulacion al detalle del asunto, se advierte que no le
asiste razdén al memorialista, en la medida en que no se presento tal
omisién. Y para sustentar este aserto, basta senalar que en el fallo
objeto de la solicitud de adicidon la Seccién explico que el ejercicio de
autoridad administrativa se entiende en términos de “potencialidad”,
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por lo que basta ostentar la funcidn de la que se deriva tal atributo, sin
que haga falta su materializacién, como equivocadamente lo defiende
la parte accionada. Del mismo modo, se destaca que la razén por la que
se concluyd el ejercicio de autoridad por parte de la senora Castrillon
Rodriguez fue porque se probd que tenia a su cargo la atribucién
especifica de "autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de
viaticos”, y no la competencia genérica para ser ordenadora del gasto
a cargo del Subcontralor. En ese orden de ideas, queda descartado
que esta colegiatura hubiera dejado de pronunciarse sobre uno de
los extremos de la litis, en tanto los temas que echa de menos el
peticionario fueron abordados; cosa distinta es que no bajo el enfoque
que pretende. De ello se deduce que su postulacion frente al presente
asunto entrana, mas bien, una disconformidad o censura respecto del
analisis probatorio desplegado por la Sala, no siendo la adicién de
sentencia el mecanismo ni el espacio para ello. Visto asi, se denegara
la solicitud de adicién presentada por la parte demandada.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 289 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 290 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 291 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 306 / LEY 1564 DE
2012 — ARTICULO 285 / LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 287 / LEY 1564 DE 2012
— ARTICULO 302 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 86 / DECRETO 806 DE 2020 -
ARTICULO 8
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IMPEDIMENTO DE AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO POR
PARENTESCO / IMPEDIMENTO DE AGENTE DEL MINISTERIO
PUBLICO DADA LA CALIDAD DE CONTRATISTA

EXTRACTO No. 11

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00078-00 (2020-00086-00,
2020-00080-00y 2020-00082-00)

FECHA: 25/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: David Ricardo Racero Mayorca y otros
DEMANDADO: Carlos Ernesto Camargo Assis — Defensor del Pueblo
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Decide la Sala el impedimento manifestado
por la senora Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de
Estado, por cuanto considerd que se encontraba incursa en la causal
establecida en el numeral 4 del articulo 130 del CPACA, en atencion
a que el 16 de junio de 2019 suscribio el contrato de prestacion de
servicios profesionales FND 418.2020 con la Federaciéon Nacional de
Departamentos, cuya copia anexo, representada entonces por el hoy
demandado Carlos Ernesto Camargo Assis.

TESIS: [Ellrégimen deimpedimentosy recusaciones tiene como objeto
garantizar la transparencia e imparcialidad de las actuaciones que se
surten al interior del proceso. En este caso, quien presenta la solicitud
es la senora agente del Ministerio Publico, quien interviene como
sujeto procesal especial en defensa del orden juridico, del patrimonio
publicoy de los derechos y garantias fundamentales, segun lo previsto
en el articulo 277 de la Constitucion Politica, en armonia con el articulo
303 del CPACA. (...). De lo anterior [articulos 133 y 134 del CPACA] se
desprende, frente a los impedimentos de los agentes del Ministerio
Publico, que (i) las causales aplicables son las mismas previstas para
los funcionarios de la jurisdiccidn contenciosa, (ii) se deben presentar
debidamente sustentadas ante la respectiva autoridad judicial
unipersonal o colegiada de la causa, (iii) que se ocupara de resolverla,
(iv) la cual, en caso de aceptarla, dispondra su reemplazo, segun las
reglas que establece la citada norma. En el caso de la referencia, la
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senora Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado
pidié ser separada del conocimiento del asunto por haber suscrito el
contrato de prestacién de servicios profesionales FND 418.2020. del
16 de junio de 2019 con la Federacién Nacional de Departamentos,
organizacion gue en ese momento se encontraba representada por
quien ahora funge como demandado en el contencioso electoral de la
referencia (...); situacién que adecud a la causal prefijada en el numeral
4° del articulo 130 del CPACA. (...). [E]xtrapolada la causal invocada al
supuesto de la senora agente del Ministerio Publico al vocativo de la
referencia, lo primero que se observa es el incumplimiento del factor
“parentesco”. Esto, comoquiera que la doctora (...) no alude a la relacion
de alguno de sus parientes en los grados que senala la norma, sino
a la suya propia respecto del demandado. Podria pensarse que una
interpretacién teleoldgica de la causal de impedimento conduciria a
que, si existe afectacidon a la objetividad e imparcialidad por el vinculo
juridico que existe entre uno de parientes del agente del Ministerio
Publico y un sujeto procesal, con mas veras se produciria cuando
el asesor o contratista es el propio delegado del Procurador. No
obstante, se trata de una comprensidn que, por lo menos en principio,
resulta inviable de cara al ejercicio de la funcion jurisdiccional, para
la cual fue prevista la causal de impedimento, que el legislador hizo
extensiva a los agentes del Ministerio Publico. Ello es asi porque, (...)
se parte de la idea de que los jueces y magistrados estan dedicados
de forma exclusiva —salvo contadas excepciones— a la funcion
jurisdiccional, razonamiento que, mutatis mutandi, comprende a los
respectivos procuradores (...). De ahi que no cobijara el legislador
la calidad propia de asesor, contratista (directo o indirecto) bajo la
mera idea del conflicto de interés, que desarrollan las causales de
impedimento y recusacién, cuando tal circunstancia pudiera erigirse
en escenarios mas drasticos como el de la incompatibilidad. (...). Se
itera, entonces, que no se cumple con el “parentesco” que precisa la
causal de impedimento alegada por la senora Procuradora Séptima
Delegada ante el Consejo de Estado. En similar sentido, si bien media
la existencia de un contrato, del cual puede derivarse alguna calidad de
persona natural “contratista”, tampoco se verifica la concurrencia del
factor de "temporalidad” porque, visto el contrato anexado por dicha
servidora, se aprecia que el plazo del mismo comprendié "DESDE EL
DIECISEIS (16) DE JUNIO DE 2020, AL QUINCE (15) DE SEPTIEMBRE
DE 2020" con lo cual se descarta que se trate, salvo mejor prueba, de
un vinculo actual. En ese orden de ideas, para la Sala es claro que no
se configura la causal de impedimento invocada, razén por la que se
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declarard infundada la solicitud bajo examen, sin perjuicio de que en
lo sucesivo puedan ser objeto de estudio manifestaciones sustentadas
en otro tipo de motivos que la senora agente del Ministerio Publico
considere que puedan afectar su imparcialidad, lo cual, desde luego,
hace parte de su fuero interno.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA —I/-\RTI'CULO 277 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 130
/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 133 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 134 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 303 / LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 151
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RECURSO DE REPOSICION CONTRA AUTO QUE NEg-;c') LA
SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO DE ELECCION DE
MAGISTRADA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

EXTRACTO No. 12

RADICADO: 11001-03-28-000-2021-00009-00

FECHA: 08/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ramiro Basili Colmenares

DEMANDADA: Paola Andrea Meneses Mosquera - Magistrada de la
Corte Constitucional

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver el recurso
de reposicién interpuesto por el demandante contra la negativa de
suspender de manera provisional los efectos juridicos del acto de
eleccién de la doctora PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA, como
magistrada de la Corte Constitucional, contenida en el auto dictado el
4 de marzo de 2021.

TESIS: De entrada, advierte la Sala que el actor, contrario a cumplir
con el propdsito del recurso interpuesto de cuestionar y exponer los
argumentos tendientes a demostrar que la negativa recurrida debe
ser revocada, se dedica a reiterar los argumentos que le sirvieron de
fundamento para pedir la suspensién provisional del acto electoral
acusado y de los cuales precisamente se ocupd la Sala al momento
de decidir sobre este pedimento. (..). [L]la Sala (..) no comparte las
(...) afirmaciones del recurrente pues precisamente, como se anuncio
en la providencia que deneg6 la cautelar solicitada, sus argumentos
no permitian declarar la suspensién provisional porque requieren de
un estudio propio de la sentencia, lo que conduce a afirmar que este
colegiado no adopto postura en relaciéon con la controversia formulada,
se insiste, ante la insuficiencia de los argumentos y las pruebas en que
se fundd la peticion cautelar, todo lo cual derivé en la necesidad de
agotar las respectivas instancias procesales y abordar dicho analisis
en el respectivo fallo. (...). Debe reiterar la Sala que la existencia de
la referida regulacion [reglamentacion constitucional y legal existente
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para la eleccion de los magistrados de la Corte Constitucionall, a la que
se alude en la reposicidén, como se expuso en la providencia recurrida
trae consigo que, al menos en esta inicial etapa del proceso, el articulo
125 de la Constitucion Politica no encuadre en el reparo formulado
por el demandante, pero que ello podra ser asumido en profundidad
al momento de proferir el respectivo fallo. En efecto, el precepto
constitucional impone la realizacién de un concurso publico siempre y
cuando el nombramiento no haya sido determinado, lo que, en principio,
no sucede respecto de los magistrados de la Corte Constitucional, pues
como se demostrd su eleccion cuenta con regulacién constitucional
y legal, sin que en este momento sea posible establecer si la misma
resulta insuficiente, como pretende hacerlo ver el demandante, lo que
conlleva gque no sea posible acceder a su peticién cautelar y mucho
menos que se trate de un cargo con vocacién de prosperidad para
revocar la negativa recurrida, que se profiere en la incipiente etapa
de admisibilidad de la demanda. En conclusién, salta a la vista que el
recurrente no expuso la argumentacion debida tendiente a demostrar
los presuntos yerros de la decisién adoptada por este colegiado, por
el contrario, se limit6 a insistir, con las mismas razones expuestas en
su demanda, que es lo procedente acceder a la cautelar deprecada, lo
cual necesariamente impone concluir que no exista razon alguna para
reponer la decisién recurrida.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 125 LITERAL F / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 242
/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 277 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 61 / CODIGO
GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 318
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RECURSO DE APELACION CONTRA AUTO QUE RECHAZO LA
DEMANDA POR CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
DEL ACTO DE ELECCION DE DIPUTADO, CADUCIDAD DEL MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL

EXTRACTO No. 13

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-03780-01

FECHA: 29/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTE: Carolina Agudelo Zuleta

DEMANDADO: Daflis Enrigue Romana Mena - Diputado del
departamento de Antioquia, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver el recurso
de apelacion presentado por la senora CAROLINA AGUDELO ZULETA,
contra la providencia del 26 de febrero de 2021, por medio de la cual, el
Tribunal Administrativo de Antioquia rechazé lademanda por caducidad
del medio de control de nulidad contra la eleccion del senor DAFLIS
ENRIQUE ROMANA MENA, en calidad de diputado del departamento de
Antioquia, para el periodo constitucional 2020 a 2023.

TESIS 1: [E]l medio de control de nulidad electoral se trata de un
mecanismo judicial publico, que dispone de rango constitucional,
que legitima a cualquier persona para su ejercicio, sin necesidad de
apoderado judicial, para acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en aras de que se examine la legalidad de los actos
de eleccién, en este caso, aquella designacién devenida del voto
popular. Para ello quien acude a la administracion de justicia dentro
del vocativo de nulidad electoral (articulo 139 de la Ley 1437 de 2011)
propiamente dicha y con fundamento en las causales del articulo 137,
como también en las causales objetivas o subjetivas, establecidas
en el articulo 275 del CPACA, podrd pedir la nulidad de los actos de
eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de los
actos de nombramiento o de llamamiento para proveer vacantes en
las corporaciones publicas. (...). Pero mas alld de las exigencias que
deberan ser observadas por quienes accionan a través de este medio

77

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

de control, lo cierto es que cuando se enjuician los actos electorales,
producto de la voluntad popular, los fundamentos de la demanda
podrdn ampararse tanto en las causales generales de anulacion de
los actos administrativos (art. 137 del CPACA) como en las especificas
y propias de los actos electorales (art. 275 ejusdem). (...). Asi las cosas,
se tiene que el medio de control de nulidad electoral es una accion
publica, toda vez que permite a cualquier persona demandar, por lo
gue cuenta con la llamada legitimacién universal, respecto, entre
otros, al acto de eleccidn producto del voto popular; pero se diferencia
de aquella, porque estd sometida a un término de caducidad (30 dias),
aspecto que se ha visto ajeno al medio de control de estirpe publico vy,
su ejercicio implica cargas para el demandante, de las cuales carece la
nulidad simple, ya que en algunos asuntos, éste deberd dirigirse contra
el acto de eleccidn y los actos previos que resuelven las reclamaciones
oirregularidades frente a la votacidn o los escrutinios. (...). Para la Sala,
teniendo en cuenta lo anteriory, si bien, la senora CAROLINA AGUDELO
ZULETA en la demanda presentada, en subsanacién y en la apelacion
en estudio, insistid que el medio de control promovido era el de nulidad,
consagrado en el articulo 137 del CPACA, lo cierto es que esa es una
via procesal inadecuada para su ataque judicial. Lo anterior, porque la
pretension promovida en su demanda (...) se trata de un acto electoral
propiamente dicho, para cuya controversia el legislador establecié un
medio de control especial, como ya se explicd, esto es, el de nulidad
electoral, establecido en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, frente
al cual, incluso se prevé pueda ser cuestionado con fundamento en las
causales especificas de nulidad electoral previstasenelarticulo 275 del
CPACAvy por las consagradas en el articulo 137 ibidem para atacar actos
administrativos. Asi que nada obsta para que el interesado postule en
el libelo genitor causales de aquellas que se ventilan en los juicios de
nulidad, en tanto es el legislador quien, con buen criterio, ha permitido
dicha mixtura. Pero ello no significa que el vocativo se desdibuje de
la égida y procedimiento del medio de control de la nulidad electoral
del articulo 139 para transpolarlo al de la nulidad del articulo 137, en
tanto ambos mecanismos judiciales tienen sus propios presupuestos,
elementos, procedimiento, teleologia y alcance. Valga recordar que
en contraste, el acto de contenido electoral, aguel que se predica con
caracteristicas generales, para ser discutido cuenta con el medio de
control de la nulidad, de antano conocida como “nulidad simple”y que
se regenta exclusivamente por el articulo 137 precitado. En conclusidn,
esta Sala no encuentra ningln yerro en el auto cuestionado del
Tribunal Administrativo de Antioquia, quien en cumplimiento del deber
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consagrado en el articulo 171 del CPACA, adecud la accién promovida
a la de nulidad electoral, pues con la demanda se pretendié expulsar
del mundo juridico el acto electoral propiamente dicho, contenido en el
formulario E-26 ASA del 8 de noviembre de 2019, que contiene el acta
general de los escrutinios de los votos para la asamblea departamental
de Antioquia y establecié los diputados elegidos en las elecciones del
27 de octubre del mismo ano, siendo uno de ellos el hoy demandado
y frente a quien conforme a la postulacién de la demanda se focalizo
la censura en el hecho particular y concreto de la supuesta incursién
del sefior DAFLIS ENRIQUE ROMANA MENA en la causal constitutiva
de nulidad electoral prevista en el articulo 275 numeral 8 del CPACA,
consistente en la doble militancia.

TESIS 2: La caducidad es un presupuesto procesal que establece
un plazo extintivo del derecho de accién, bajo este entendido, el
legislador contempla un limite temporal para la presentacion de
la demanda, so pena de que dicha facultad fenezca. Este fendmeno
permite la materializacion de los principios de seguridad y certeza
juridica, debido proceso y derecho de defensa. La configuracién de
dicho postulado es el resultado del paso del tiempo y de la inactividad
0 inaccidén de la parte interesada, quien omite realizar la conducta
procesal a la que tenfa derecho dentro del término previsto en el
ordenamiento juridico. (...). De modo que, el (...) medio de control [de
nulidad electoral] pese a su caracter publico, cuenta con un término
perentorio para su ejercicio de 30 dias, contabilizados a partir del dia
siguiente de la audiencia publica en la que se declara su eleccion o de
la publicacién de la eleccidon o designacién correspondiente, con el fin
de proteger la estabilidad institucional y, el correcto, eficiente y eficaz
funcionamiento de los organismos estatales. (...). Segun lo sefalado
(...), para establecer si en el caso concreto se configurd el fendémeno de
la caducidad, se requiere contabilizar el tiempo que transcurrié entre
el dia siguiente de la audiencia publica en la que se declaro¢ la eleccion
-toda vez que de acuerdo con el articulo 1° del Cédigo Electoral, el
escrutinio es publico-, y la fecha en la que se presentd la demanda,
advirtiendo que en dicho andlisis se deben suprimir los dias feriados,
vacantes o aquellos en los que no hubo atencién al publico en los
despachos judiciales. En el presente caso, el acto declaratorio de la
elecciéon del diputado DAFLIS ENRIQUE ROMANA MENA se advierte
expedido el viernes 8 de noviembre de 2019, (..), de manera que, el
extremo temporal inicial para contabilizar el término previsto por el
legislador, era el martes 12 de noviembre de 2019, toda vez que ese
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lunes fue festivo, siendo aquel el dia siguiente habil. Ahora bien, no se
tendran en cuenta para la contabilizacién del término, los siguientes
dias: 1) El martes, 17 de diciembre de 2019, en el que se llevd a cabo
la celebracién del «Dia de la Justicia», segun lo previsto en el Decreto
2766 de 1980. 2) Entre el 20 de diciembre de 2019 y 10 de enero de
2020, en atencidn a la vacancia judicial dispuesta en los articulos 1 de
la Ley 31 de 1971y 146 de la Ley 270 de 1996. Por consiguiente, los
30 dias establecidos por el literal a) del numeral 2° del articulo 164 de
la Ley 1437 de 2011, para la presentacion oportuna corrieron desde el
martes 12 de noviembre de 2019 hastaelmiércoles 15 de enerode 2020
y la senora CAROLINA AGUDELOQO ZULETA radicé su demanda, mediante
correo electrénico, el 27 de octubre del ano pasado, es decir, luego de
mas de 9 meses de que hubiese operado el fendmeno juridico de la
caducidad, como lo concluyé el Tribunal Administrativa de Antioquia
en el auto apelado vy, lo que motivd el rechazo de la acciéon como lo
establece el numeral primero del articulo 169 del CPACA. Finalmente,
se pone de presente que la caducidad del medio de control promovido
ya habia operado, para cuando el Gobierno Nacional suspendio6 dicho
término, al proferir el Decreto Legislativo 546 del 15 de abril de 2020.
(...). Para la Sala no existe mérito para revocar la decision apelada, toda
vez que el acto demandado por la senora AGUDELO ZULETA es un acto
electoral propiamente dicho, por lo tanto, la via procesal adecuada para
cuestionar su legalidad es el medio de control de nulidad electoraly su
gjercicio se dio por fuera del término perentorio de 30 dias establecido
en el CPACA, por lo que la demanda debia ser rechazada como lo hizo
el Tribunal Administrativo de Antioquia y, en consecuencia de ello, se
confirmara el auto del 26 de febrero de 2021.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 152 NUMERAL 8 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
164 NUMERAL 2 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 243 NUMERAL 1 / LEY 2080
DE 2021 - ARTICULO 62 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 118 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 171 / DECRETO 2766 DE 1980 / LEY
42 DE 1913 - ARTICULO 62 / LEY 31 DE 1971 — ARTICULO 1 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 146 / DECRETO LEGISLATIVO 546 DE 2020
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SUSPENSION PROVISIONAL CONTRA EL ACTO DE NOMBRAMIENTO
DELSECRETARIODEAGRICULTURA,PESCAYDESARROLLORURAL
DEL DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE BARRANCABERMEJA,
REQUISITOS DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL,
REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DEL EMPLEO PUBLICO

EXTRACTO No. 14

RADICADO: 68001-23-33-000-2021-00151-01

FECHA: 13/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Carlos Arturo Guevara Villacorte

DEMANDADO: Cristian Mauricio Ramirez Arias - Secretario de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural del Distrito Turistico y Cultural de
Barrancabermeja

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala determinar si existe
mérito suficiente para revocar, modificar o confirmar la decisién
del Tribunal Administrativo de Santander mediante la cual denegd
el decreto de la suspensién provisional del acto de nombramiento
del sefor CRISTIAN MAURICIO RAMIREZ ARIAS como secretario de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural del Distrito Turistico y Cultural
de Barrancabermeja y que se contiene en el Decreto No. 019 del 22 de
enero de 2021, expedido por el alcalde distrital de Barrancabermeja,
por la presunta irregularidad fundada en que el decreto en mencié,
se expidid desconociendo lo regulado por el Constituyente para el
nombramiento de empleados publicos (inciso 1° del articulo 122 de
la Carta).

TESIS 1: La fuerza ejecutiva y ejecutoria de los actos administrativos,
entendidas como prerrogativasy pilares fundamentales de la actuacion
publica, determinan su impostergable cumplimiento, incluso cuando
han sido sometidos al escrutinio jurisdiccional, pero al mismo tiempo y
como contrapartida y garantia de los administrados, implica que estos
puedan solicitar ante el juez la suspensidn de sus efectos mientras se
tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.
(...). El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de
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las normas juridicas tanto por parte de la administraciéon como de los
particulares y nuestra tradicion juridica nos reconduce al cumplimiento
de estas reglas juridicas a través de la coherencia y congruencia
normativa que implica, dentro del sistema jerarquico y piramidal,
la no contradiccidn entre unas y otras y en caso de presentarse tal
fendomeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o transitoriamente, la
disposicién transgresora en garantia del principio de legalidad. Pues
es precisamente esa posibilidad de dejar sin efecto temporal la norma,
el objeto de la denominada “suspension provisional”. En el (...) Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
se consagré la posibilidad de decretar medidas cautelares dentro de
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion,
sin que dicho acto implique prejuzgamiento alguno. (...). De manera
concreta, en materia de nulidad electoral el articulo 277 de la precitada
normativa establecié que la solicitud de suspensién provisional debe
elevarse en la demanda y que aquella debe resolverse en el auto
admisorio. Sin embargo, esta misma Sala de Decisién ha aceptado
gue no necesariamente la medida cautelar debe presentarse en el
texto mismo de la demanda sino que, tal y como se permite en los
procesos ordinarios puede ser presentada en escrito anexo a esta, pero
siempre y cuando se haga dentro del término de caducidad. (...). De la
interpretacién armoénica de las normas que rigen la figura, se tiene
que para que se pueda decretar la suspensién provisional de un acto
en materia electoral debe realizarse un analisis del acto demandado
frente a las normas superiores invocadas como vulneradas en la
demanda o en la solicitud, segun corresponda, para asi verificar si
hay una violaciéon de aquellas con apoyo en el material probatorio
con el que se cuente. (...). Entonces, las disposiciones precisan sobre
la medida cautelar, lo siguiente: (i) al resolver se debe indicar si la
violacion de las disposiciones invocadas surge de la confrontacion
entre el acto demandado y las normas superiores alegadas como
violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud y (ii) se
debe solicitar con fundamento en el mismo concepto de violacién de
la demanda, o en lo que el demandante sustente al respecto en escrito
separado -siempre gue se encuentre en término para accionar-oen la
misma demanda, pero en todo caso, que sea especifica y propia para
la procedencia de la medida excepcional, o por una expresa remisién
a que el apoyo de la medida se soporta en el concepto de violacién.
(...). Asi las cosas, corolario es que las exigencias para su formulacién
y prosperidad se encuentran establecidas (...) en sus articulos 229 y
siguientes determina los rasgos caracteristicos de esta institucion
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cautelar, los cuales se explican de la siguiente manera: - La suspension
provisional de los efectos del acto demandado podra ser solicitada
“en todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccién” —articulo 229 CPACA-. - El decreto de esta medida cautelar
requerird de “..peticién de parte debidamente sustentada” —articulo
229 ejusdem- para lo cual el solicitante podra fundarse en el concepto
de violacién efectuado en la demanda o en escrito separado —art. 231
ejusdem-—. - La suspension provisional de los efectos del acto persigue
la proteccion y garantia “del objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia” —articulo 229 ejusdem-. - La decisidon que se emita respecto
de su procedencia no comporta prejuzgamiento, en la medida en que
no se define alli la legalidad del acto demandado —que se reserva a la
sentencia—, sino la suspensién de los efectos que, hacia futuro, puede
producir el mismo —articulo 229 ejusdem-. - La prosperidad del decreto
de la suspensidn de los efectos del acto censurado estara sujeta a la
violacion de las disposiciones invocadas por el petente, que podra
surgir (i) de la confrontacion del acto demandado con las normas
superiores traidas a colacién en la demanda o en el escrito separado
y (i) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud —articulo 231
CPACA-. - La solicitud de suspensién provisional no requerira prestar
caucion —articulo 232 CPACA-. (...). Ademas, se hace necesario reiterar
que el pronunciamiento que se emita con ocasion de una solicitud de
medida cautelar en manera alguna implica prejuzgamiento, por lo que
nada obsta para que la decisién adoptada varie en el curso del proceso
y para que incluso, la decisidén definitiva sea diferente.

TESIS 2: [L]a Sala encuentra que el debate se centra en establecer
si el acto de designacién del demandado como secretario de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural del Distrito Turistico y Cultural
de Barrancabermeja, debe ser suspendido de manera provisional,
por la presunta irregularidad fundada en que el Decreto 019 de 2021,
se expidid desconociendo lo regulado por el Constituyente para el
nombramiento de empleados publicos (inciso 1° del articulo 122 de
la Carta). (...). De la lectura atenta de la norma encontramos que el
Constituyente contemplé que se deben cumplir una serie de requisitos
antes de poder nombrar a alguien en un empleo publico, precisando
gue para que se pueda ejercer la competencia de nominacidn, dicho
cargo debe: (i) tener sus funciones de forma detallada, ya sea en la
ley o en el reglamento de la entidad v, (ii) si dicho empleo publico es
remunerado, debe estar incluido en la planta de personal, asi como en
el presupuesto de la entidad. (...). La Sala ha verificado el link que se
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indica en la anterior constancia y no resulta accesible, por lo que al
verificar la pagina oficial de la entidad territorial si reposa el Decreto
017 de 2021. No obstante, en este estadio del proceso la Sala observa
que las vicisitudes planteadas por las partes respecto a la publicacion
de dicho acto, atinente al intercambio o repeticién de folios, no se
advierte tenga incidencia que en esta etapa temprana del proceso,
pues emerge mas como un tema gue permanece en el campo de
la oponibilidad, mds aun, teniendo en cuenta que al Decreto que se
demanda lo soportan y concurren en su estructura otros fundamentos.
(...). Retomando entonces lo consagrado en el articulo 122 Superior,
en el que se precisaron unos requisitos que se tienen que cumplir
antes de poder nombrar a alguien en un empleo publico, los cuales
son: i) tener sus funciones de forma detallada, ya sea en la ley o en el
reglamento de la entidad, este requisito se cumple con el Decreto 016y
018 del 22 de enero de 2021 en los que se senalaron las funciones y se
incluyeron en el manual de funciones del Distrito de Barrancabermeja
y, i) si dicho empleo publico es remunerado, debe estar incluido en la
planta de personal, asi como en el presupuesto de la entidad, este se
cumple con la expedicién de los Decreto 016, con el que se incorporo
a la nueva estructura organica de la Administracién Central Distrital,
adoptada mediante Acuerdo 013 de 2020, la Secretaria de Agricultura,
Pesca y Desarrollo Rural, solo que con el Decreto 017 de 2021 se
incluyd en la planta de empleos o de personal. Se tiene entonces que
con uno se cred (Decreto 016 de 2021) y con otro se incorporo a la
planta de personal (Decreto 017 de 2021). Acorde con lo anterior, la
Sala precisa que la primera instancia no senald que con el Acuerdo
No. 013 de 2020, como lo alega el actor en el escrito de alzada, se
haya creado el empleo de Secretario de Agricultura, Pesca y Desarrollo
Rural, sino que precisé que dicho acto administrativo ordend su
creacién e incorporacién a la planta de personal de la Alcaldia, dando
como resultado la expedicion de los Decreto 016 y 017 de 2021, con
los que se crean y se incorporan, respectivamente, los nuevos cargos
a la administracion distrital. En este punto, es necesario recordar lo
indicado parrafos atrds sobre el Decreto 017 de 2021, cuya incidencia
en la legalidad del acto demandado y conforme a los planteamientos
de la demanda respecto a la situacién factica glosada de repeticion e
intercambio de paginas corresponde realizarla en el estudio de fondo
propio de la sentencia en la que el fallador a quo, luego de verificar las
pruebas aportadas legal y oportunamente al expediente, resuelva lo
gue a este acto atane de cara al acto demandado, que no es otro sino el
Decreto 019 de 2021. Para la Sala, a partir de la informacidn obrante en
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el expediente, relacionada con la censura que se analiza, y de la que se
extractd lo pertinente, no es dable concluir que el Decreto 019 de 2021
desconocié el inciso primero del articulo 122 de la Constitucion, como
lo asegura el apelante. De esta manera, no encuentra la Sala que, en
esta etapa preliminar pueda advertirse un desconocimiento flagrante
de la Carta Magna con la expedicién del acto demandado que conlleve
a la decisidn de suspenderlo, pues como se dijo, a primera vista, con
los Decretos 016 y 018 de 2021 se cumplidé a priori con los requisitos
senalados por el Constituyente. (...). En conclusion, se confirmara la
decisién dictada por el Tribunal Administrativo de Santander, en el
auto de 6 de abril de 2021, respecto a no decretar la medida cautelar
de suspension provisional del acto de nombramiento del senor (...)
como Secretario de Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural del Distrito
Turistico y Cultural de Barrancabermeja.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 122 INCISO 1 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 238/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
231/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 232 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULOQ 277
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RECURSODE SUPLICACONTRAAUTO QUE RECHAZO LADEMANDA,
CARENCIA DE OBJETO POR SUSTRACCION DE MATERIA

EXTRACTO No. 15

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00097-00

FECHA: 20/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Omar Andrés Pérez Sierra y otro

DEMANDADO: Jairo Miguel Torres Oviedo - Rector de la Universidad de
Coérdoba, periodo 2020 - 2025

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le compete a la Sala resolver el recurso de
sUplica presentado por la parte demandante contra el auto proferido
en Sala Unitaria por la magistrada Rocio Araujo Onate, calendado el 15
de abril de 2021, por medio del cual rechazé la demanda de nulidad
electoral promovida contra el Acuerdo No. 065 del 2 de septiembre de
2020, por el cual se designdé al senor JAIRO MIGUEL TORRES QVIEDQ,
en calidad de rector de la Universidad de Cérdoba, para el periodo 2020
a 2025, por haber operado la carencia actual de objetoy, por lo tanto no
era susceptible de control judicial de conformidad con el numeral 3°
del articulo 169 de la ley 1437 de 2011.

TESIS: En el presente caso, la magistrada Rocio Aradjo Onate, con
auto del 15 de abril de 2021, rechazé la demanda de nulidad electoral
promovida (...) contra el Acuerdo No. 065 del 2 de septiembre de 2020,
por el cual fue designado el sefor (...), como rector de la Universidad
de Cérdoba, para el periodo 2020 a 2025, bajo el argumento que al no
haber surtido efectos juridicos el acto demandado, el que también fue
derogado, habia operado la carencia actual de objeto y, por lo tanto, no
era susceptible de control judicial, por lo que se configurd la causal de
rechazo de lademanda.(...). Para la Sala a partir del estudio en conjunto
de las (...) pruebas se concluye que no le asiste razén al recurrente.
Ello por cuanto, esta colegiatura considera como punto medular que al
tratarse de una eleccién cuyo periodo daria inicio el 18 de diciembre de
2020, lo cierto es que la direccion del ente universitario estaba a cargo
del rector anterior y el accionado estaria ajeno a sus competencias
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rectorales, cuando se reunieran en forma concurrente aspectos como
el inicio del periodo y claro el hecho de la posesidn, se diria entonces
que el Acuerdo 065 del 2 de septiembre de 2020 nacié a la vida juridica,
pero sus efectos quedaron suspendidos en el tiempo por razones del
periodo a regir, los cuales se vieron truncados con la manifestacién
del beneficiado y la aceptacion del corporativo superior universitario
de la renuncia al nombramiento. En efecto, la realidad probada fue
que el senor (...) un dia antes a iniciar el ejercicio del periodo para el
que fue designado, presentd su «decisidn irrevocable de renunciar a
la designacion realizada a través del mencionado acuerdo», la que
fue aceptada el mismo dia por el Consejo Superior de la Universidad
de Cdérdoba mediante el Acuerdo 106 del 17 de diciembre de 2020.
Finalmente, dicha autoridad universitaria como maxima autoridad de
direcciény gobierno de esta, mediante Acuerdo 129 del 29 de diciembre
de 2020 derogd el 065 de septiembre de ese mismo ano. Asi las cosas,
para esta Sala se han demostrado los presupuestos para declarar la
carencia de objeto por sustraccion de materia, pues como se evidencio
1) el Acuerdo 065 de 2 de septiembre de 2020, por medio del cual
se designd al demandado como Rector de la Universidad de Cérdoba
nunca produjo efectos juridicos y 2) el mismo no se encuentra vigente,
toda vez que el mismo fue derogado por el Consejo Superior de ese
establecimiento educativo. Por otra parte, los argumentos centrales
del recurso de suplica giran en torno a los siguientes ejes tematicos: 1)
El demandado no podia haber renunciado y el Consejo Superior de la
Universidad de Cordoba haberla aceptado, pues aquél no habia tomado
posesion del cargo. En este punto siguiendo la linea argumentativa
gue se ha planteado, es claro que la renuncia presentada lo fue con
respecto al acto de eleccién, que como se indicéd, consideraciones
atras, sinacié a la vida juridica y se contiene en el Acuerdo 065 de 2 de
septiembre de 2020 —acto demandado-, pero lo que acontecié fue que
entre su existencia y su vigencia corria el interregno causado por la
“condicion suspensiva” del inicio del periodo para el cual fue designado
el rector entrante, y que recayo en el accionado. Y es esa «condicidon
suspensiva» en concurrencia con la renuncia a la designaciéon como
rector, las situaciones que truncan o interrumpen la entrada en vigor
de los efectos del acto. Asi las cosas, el argumento del recurrente de
imposibilitar la renuncia ante la falta de posesion tendria su razén
de ser, en principio, si lo acontecido no estuviera sometido a las
particularidades de asuncion posterior que se da en las designaciones
con efecto futuro en el tiempo. (...). Por contera, se aboga por la figura
de la sustraccion de materia, que conforme a lo decantado permitira
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al operador juridico la implementacion de dos soluciones dependiendo
de la etapa en la que el proceso se encuentre, a saber: rechazar la
demanda, cuando el asunto judicializado esté en su etapa inicial o
declarar la terminacion del mismo, cuando ya se encuentra avanzadoy
alguna circunstancia altera su fundamento e imponga estar dentro del
espectro de la figura de la sustraccion de materia, por lo que la Sala
encuentra que la decisién de rechazar la demanda por dicha causa
si era procedente. Ahora bien, respecto del restante argumento de la
suplica, atinente a que para el 17 de diciembre de 2020, el Consejo
de Estado ya habia decretado la suspensién provisional del Acuerdo
065 de 2020, dentro del vocativo No. 11001-03-28-000-2020-00088-
00, por lo cual al estar suspendido, a juicio del suplicante, el accionado
no podia presentar renuncia, la Sala considera pertinente evidenciar
gue si bien cursaba otro proceso bajo ese radicado, lo cierto es que
con auto del 15 de marzo de 2021, en Sala Unitaria con ponencia del
magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio declard la terminacion del
proceso por carencia actual de objeto por sustraccion de materia, por
lo que el argumento del suplicante carece de recibo. (...). Asi las cosas,
el argumento del memorialista sobre la providencia que suspendio el
acto demandado como obstaculo para haber presentado la renuncia
carece de recibo, no solo porque como ya se explicd aquella se dio
frente a la designaciéon como rector, sino porque las circunstancias
del vocativo 2020-00088 han variado y porgue no logra quebrar la
legalidad del auto recurrido, el que mantiene su acierto en rechazar
la demanda de nulidad, con fundamento en el numeral tercero del
articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, al considerar que no es pasible de
control judicial, a partir de la sustraccién de materia comprobada. Por
las anteriores razones, la Sala confirmara el auto recurrido, en razén
a que el Acuerdo N°. 065 del 2 de septiembre de 2020 del Consejo
Superior de la Universidad de Cérdoba no produjo efectos juridicos,
por cuanto el demandado sefor (...) si bien fue designado como rector,
aun no daba inicio su periodo para el cual habia sido elegido y el dia
anterior a ello y sin haberse posesionado presentd renuncia a esta, la
cual le fue aceptada por el érgano directivo competente.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 149 NUMERAL 4 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
169 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 246 / LEY 2080 DE 2021 - ARTICULO 66 / LEY
2080 DE 2021 - ARTICULO 86
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APELACION DEL AUTO QUE RESUELVE SOBRE LA SUSPENSION
PROVISIONAL, REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL, NOMBRAMIENTO DE EMPLEO PUBLICO,
REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DEL EMPLEO PUBLICO

EXTRACTO No. 16

RADICADO: 68001-23-33-000-2021-00152-01

FECHA: 20/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Carmelo José Castilla Rojas

DEMANDADQO: Adith Rafael Romero Polanco - Subsecretario de Gestion
del Riesgo del Distrito Turistico y Cultural de Barrancabermeja

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Debe la Sala determinar si existe mérito
suficiente para revocar, modificar o confirmar la decisién del Tribunal
Administrativo de Santander, contenida en providencia de 13 de abril de
2021, mediante la cual denegd el decreto de la suspensién provisional
del acto de nombramiento del senor Adith Rafael Romero Polanco, en
calidad de subsecretario de Gestion del Riesgo del Distrito Turistico y
Cultural de Barrancabermeja y que se contiene en el Acuerdo Decreto
N°. 019 del 22 de enero de 2021, por la presunta irregularidad fundada
en que dicho decreto se expidié desconociendo lo regulado por el
Constituyente para el nombramiento de empleados publicos (inciso 1°
del articulo 122 de la Carta).

TESIS 1: La fuerza ejecutiva y ejecutoria de los actos administrativos,
entendidas como prerrogativasy pilares fundamentales de la actuacion
publica, determinan su impostergable cumplimiento, incluso cuando
han sido sometidos al escrutinio jurisdiccional, pero al mismo tiempoy
como contrapartida y garantia de los administrados, implica que éstos
puedan solicitar ante el juez la suspensidn de sus efectos mientras se
tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.
(...). El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de
las normas juridicas tanto por parte de la administracion como de los
particulares y nuestra tradicion juridica nos reconduce al cumplimiento
de estas reglas juridicas a través de la coherencia y congruencia
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normativa que implica, dentro del sistema jerarquico y piramidal,
la no contradiccién entre unas y otras y en caso de presentarse tal
fendmeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o transitoriamente, la
disposicién transgresora en garantia del principio de legalidad. Pues
es precisamente esa posibilidad de dejar sin efecto temporal la norma,
el objeto de la denominada “suspensidn provisional”. En el (...) Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
se consagro la posibilidad de decretar medidas cautelares dentro de
todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion,
sin que dicho acto impligue prejuzgamiento alguno. En materia de
suspension provisional, en su articulo 231 la Ley 1437 de 2011 fijo
una serie requisitos. (...). De manera concreta, en materia de nulidad
electoral el articulo 277 de la precitada normativa establecidé que la
solicitud de suspension provisional debe elevarse en la demanda
y que aquella debe resolverse en el auto admisorio. Sin embargo,
esta misma Sala de Decisién ha aceptado que no necesariamente la
medida cautelar debe presentarse en el texto mismo de la demanda,
sino que, tal y como se permite en los procesos ordinarios puede ser
presentada en escrito anexo a esta, pero siempre y cuando se haga
dentro del término de caducidad. (...). De la interpretacion armanica
de las normas que rigen la figura, se tiene que para que se pueda
decretar la suspensién provisional de un acto en materia electoral
debe realizarse un analisis del acto demandado frente a las normas
superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en la solicitud,
segun corresponda, para asi verificar si hay una violacion de aquellas
con apoyo en el material probatorio con el que se cuente. (...). Entonces,
las disposiciones precisan sobre la medida cautelar, lo siguiente: (i) al
resolver se debe indicar si la violacién de las disposiciones invocadas
surge de la confrontacién entre el acto demandado y las normas
superiores alegadas como violadas, o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud y (ii) se debe solicitar con fundamento
en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que
se encuentre en término para accionar- o en la misma demanda, pero
en todo caso, que sea especifica y propia para la procedencia de la
medida excepcional, 0 por una expresa remisién a que el apoyo de
la medida se soporta en el concepto de violacidn. (...). Asi las cosas,
corolario es que las exigencias para su formulacién y prosperidad
se encuentran establecidas en (..) la Ley 1437 de 2011, que en sus
articulos 229 y siguientes determina los rasgos caracteristicos de esta
institucion cautelar, los cuales se explican de la siguiente manera: - La
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suspension provisional de los efectos del acto demandado podra ser
solicitada “en todos los procesos declarativos que se adelanten ante
esta jurisdiccion” —articulo 229 CPACA-. - El decreto de esta medida
cautelar requerira de “..peticion de parte debidamente sustentada” —
articulo 229 ibidem - para lo cual el solicitante podrd fundarse en el
concepto de violacion efectuado en la demanda o en escrito separado —
art. 231 id-. - La suspension provisional de los efectos del acto persigue
la proteccion y garantia “del objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia” —articulo 229 ibid. - La decisién que se emita respecto de
su procedencia no comporta prejuzgamiento, en la medida en que no
se define alli la legalidad del acto demandado —que se reserva a la
sentencia—, sino la suspensioén de los efectos que, hacia futuro, puede
producir el mismo —articulo 229 ejusdem-. La prosperidad del decreto
de la suspension de los efectos del acto censurado estara sujeta a la
violacién de las disposiciones invocadas por el petente, que podra surgir
(i) de la confrontacién del acto demandado con las normas superiores
traidas a colaciéon en la demanda o en el escrito separado vy (ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud —articulo 231 CPACA-.
-La solicitud de suspension provisional no requerird prestar caucion
—articulo 232 CPACA-. No obstante, resulta del caso precisar que no
cualquier desconocimiento normativo implica per se la suspension
provisional del acto acusado por cuanto es claro que debe analizarse en
cada caso concreto la implicacion del mismo con el fin de determinar
si tiene o no la entidad suficiente para afectar la aplicabilidad del acto
y en ultimas, su legalidad. Ademas, se hace necesario reiterar que el
pronunciamiento que se emita con ocasion de una solicitud de medida
cautelar en manera alguna implica prejuzgamiento, por lo que nada
obsta para que la decisién adoptada varie en el curso del proceso y
para que incluso, la decisién definitiva sea diferente.

TESIS 2: [E]l Constituyente contempld que se debe cumplir una
serie de requisitos antes de poder nombrar a alguien en un empleo
publico, precisando que para que se pueda ejercer la competencia
de nominacién, dicho cargo debe: (i) tener sus funciones de forma
detallada, ya sea en la ley o en el reglamento de la entidad v, (ii) si
dicho empleo publico es remunerado, debe estar incluido en la planta
de personal, asi como en el presupuesto de la entidad. (...) [Alcorde
con lo alegado por el demandado y el Distrito de Barrancabermeja,
se cometio un error al momento de digitalizar el documento, lo que
causo que la pagina 2 se repitiera y reemplazara la N°. 7 del decreto
en comento, en donde se enumeraban las dependencias creadas, y
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por ende no salid en la primera versién que fue publicada el cargo del
demandado, asi como otros varios, por lo que, el 28 de enero de 2021
se emitié constancia secretarial senalando el problema y remitiendo
el decreto digitalizado de forma correcta para que se volviera a surtir
su publicacién y divulgacién. (...). La Sala ha verificado el enlace que
se indica en la anterior constancia y no resulta asequible, por lo que al
constatar la pagina oficial de la entidad territorial si reposa el Decreto
017 de 2021. No obstante, en este estadio del proceso la Sala observa
que lasvicisitudes planteadas por las partesrespectoalapublicaciénde
dicho acto, atinente al intercambio o repeticion de folios, no se advierte
que tenga incidencia en esta etapa temprana del proceso, pues emerge
mads como un tema que permanece en el campo de la oponibilidad, mas
aun, teniendo en cuenta que al decreto que se demanda lo soportan
y concurren en su estructura otros fundamentos, como se explica a
lo largo de las consideraciones de esta providencia. (...). Ahora bien,
el 22 de enero de 2021, con el Decreto 019 de 2021, se nombr¢ al
demandado en el cargo de Subsecretario de Gestion del Riesgo del
Distrito de Barrancabermeja, quien se posesiono6 el mismo dia, como
consta en el Acta N°. 13, prestd el juramento de rigor ordenado en el
inciso segundo del articulo 122 de la Constitucién Politica de Colombia
y manifestd, no estar incurso en ninguna causal general de inhabilidad,
incompatibilidad o prohibicion para el ejercicio del mencionado cargo.
(...). Retomando entonces lo consagrado en el articulo 122 Superior, en
el que se precisaron unos requisitos que se tienen que cumplir antes de
poder nombrar a alguien en un empleo publico, los cuales son: i) tener
sus funciones de forma detallada, ya sea en la ley o en el reglamento
de la entidad, este requisito se cumple con el Decreto 016y 018 del 22
de enero de 2021 en los que se senalaron las funciones y se incluyeron
en el manual de funciones del Distrito de Barrancabermeja v, ii) si
dicho empleo publico es remunerado, debe estar incluido en la planta
de personal, asi como en el presupuesto de la entidad, este se cumple
con la expedicién de los Decreto 016, con el que se incorpord a la nueva
estructura organica de la Administracién Central Distrital, adoptada
mediante Acuerdo 013 de 2020, la Subsecretaria de Gestidon del Riesgo,
solo que con el Decreto 017 de 2021 se incluyd en la planta de empleos
o de personal. Se tiene entonces que con uno se cred (Decreto 016
de 2021) y con otro se incorporé a la planta de personal (Decreto 017
de 2021). En este punto, es necesario recordar lo indicado parrafos
atras sobre el Decreto 017 de 2021, cuya incidencia en la legalidad
del acto demandado y conforme a los planteamientos de la demanda
respecto a la situacion factica glosada de repeticidn e intercambio de
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paginas corresponde realizarla en el estudio de fondo propio de la
sentencia en la que el fallador a quo, luego de verificar las pruebas
aportadas legal y oportunamente al expediente, resuelva lo que a este
acto atane de cara al acto demandado, que no es otro sino el Decreto
019 de 2021. Para la Sala, a partir de la informacién obrante en el
expediente, relacionada con la censura que se analiza, y de la que se
extractd lo pertinente, no es dable concluir que el Decreto 019 de 2021
desconocid el inciso primero del articulo 122 de la Constitucién, como
lo asegura el apelante. De esta manera, no encuentra la Sala que, en
esta etapa preliminar pueda advertirse un desconocimiento flagrante
de la Carta Magna con la expedicién del acto demandado que conlleve
a la decisién de suspenderlo, pues como se dijo, a primera vista, con
los Decretos 016y 018 de 2021 se cumplid a priori con los requisitos
senalados por el Constituyente. (...). En conclusién, se confirmara la
decision dictada por el Tribunal Administrativo de Santander, en el auto
de 13 de abril de 2021, respecto a no decretar la medida cautelar de
suspension provisional del acto de nombramiento del sefor (...) como
subsecretario de Gestién del Riesgo del Distrito Turistico y Cultural de
Barrancabermeja, por las razones aqui expuestas.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 122 INCISO 1 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 238 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 152 NUMERAL 9 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231 / LEY 1437 DE 2011
- ARTICULO 277
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RECURSO DE SUPLICA CONTRA AUTO QUE RECHAZO LA
APELACIONINTERPUESTACONTRALASENTENCIA, COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO, FACTOR DE COMPETENCIA,
ELECCION DE LA MESA DIRECTIVA DEL CONCEJO MUNICIPAL,
NULIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA FUNCIONAL

EXTRACTO No. 17

RADICADO: 85001-23-33-000-2020-00026-01

FECHA: 20/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: José Luis Avendano Ortiz

DEMANDADO: José Humberto Barrios Chaparro - Presidente del
Concejo Municipal de Yopal

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver los recursos
de suplica presentados por el CONCEJO MUNICIPAL DE YOPAL vy el
demandado sefor JOSE HUMBERTO BARRIOS CHAPARRO, contra el
auto proferido por la magistrada Rocio Aradjo Onate, calendado el 20
de abril de 2021, por medio del cual rechazo la apelacién contra la
sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Casanare el 8 de
octubre de 2020 y proveer lo necesario ante la inminente ocurrencia
de un hecho constitutivo de nulidad procesal por falta de competencia
funcional.

TESIS 1: Como los recursos de suplica fueron presentados el 26 de
abrilde 2021, es decirenvigenciade laLey 2080 de 25 de enerode 2021
y conforme lo prevé el articulo 86 contentivo del régimen de vigencia
y transicién de la nueva regulacion, salvo en lo que a competencias se
refiere, aquellos se deben tramitar conforme a lo senalado en la ley
modificatoria del CPACA. Distinto resulta entonces con el tema de la
competencia, en tanto la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de
enero de 2020, en lo referente a las competencias regirdn tan solo 1
ano después de la publicacion de la referida Ley, conforme a las voces
del régimen de transicidén que consagra el articulo 86, razén por la cual
este tema competencial si debe analizarse con base en la Ley 1437 de
2011 sin la reforma actual. (...). Asi las cosas, teniendo en cuenta que
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la regla general es que el Tribunal Administrativo en primera instancia
conoce sobre los asuntos de las autoridades locales, aunado al factor
poblacional certificado por el DANE, resulta pertinente determinar el
aspecto competencial bajo la égida de la Ley 1437 de 2011 en su texto
primigenio y original y en el que de cara a la providencia objeto de
suplica, se enfrentan dos dispositivos, a saber: de una parte, el numeral
10 del articulo 151 de vy, de otra, el numeral 8 del articulo 152, ambos
del CPACA sin reforma. (...). Siguiendo la mixtura de la aplicacién de la
nueva regulacion procesal, en tanto estamos en presencia del transito
de legislacidn, se tiene que el articulo 246 del CPACA, modificado por
el 66 de la Ley 2080 de 2021, reguld el recurso de suplica (...). Para
la Sala, conforme a las anteriores pautas y los antecedentes de este
proceso, se tiene que el auto del 20 de abril de 2021, por medio del cual
el auto dictado en Sala Unitaria por la magistrada Rocio Aradjo Onate
rechazé el recurso de apelacion presentado por el Concejo municipal
de Yopal, contra la sentencia del 8 de octubre de 2020, dictada por el
Tribunal Administrativo de Casanare, se notificd a las partes mediante
correo electrdnico, el jueves 22 abril del ano en curso. El lunes 26 del
mismo mes y ano, el Concejo municipal de Yopal y el [demandado], por
el mismo medio, radicaron sus recursos de suplica. Para la Sala, en
vista que estos se presentaron dentro del término establecido en la
mencionada norma y debidamente sustentados, concluye que estos
fueron ejercidos oportunamente.

TESIS 2: El auto de 20 de abril de 2021 que se escruta, rechazé
el recurso de apelacion presentado el Concejo municipal de Yopal
contra la sentencia proferida el 8 de octubre de 2020 por el Tribunal
Administrativo de Casanare, mediante la cual se accedieron a las
pretensiones de la demanda. (...). Para la Sala, una vez estudiados los
argumentos dados por los recurrentes, evidencia gue los mismos no
tienen vocaciéon de prosperidad, como pasa a explicarse. (...). Como
se desprende de la anterior norma de competencia [numeral 8° del
articulo 152 del CPACA], establece que los Tribunales Administrativos
del pais conocerdan en primera instancia de las demandas contra el
ACTO DE ELECCION: 1. De Contralor departamental. 2. De Diputados a
las asambleas departamentales. 3. De Concejales de Bogota D.C. 4. De
Alcaldes municipales. 5. De Personeros municipales. 6. De Contralores
municipales. 7. De Miembros de corporaciones publicas de los
municipios. 8. De Miembros de corporaciones publicas de los distritos
y 9. De las demas autoridades municipales. (i) Con 70.000 o mas
habitantes que se acredita con la informacion oficial del DANE o (ii) que
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sean capital de departamento. Del anterior contenido de la norma es
claroque se estructura en dos factores competenciales, de una parte, el
factor objeto atinente a que se trate del acto de eleccién o declaratorio
de eleccién de cada una de las autoridades que se mencionan; de
otra parte, el factor poblacional a razén de 70.000 o mas habitantes,
incluido el factor geografico de capital de departamento. En contraste
el numeral 10 del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011, coincide con su
homadlogo en la utilizacion de los factores poblacional y geografico, en
oposicion, es decir con menos de 70.000 habitantes y que no sea capital
de departamento. Siendo el punto de inflexion entre ambas normas,
para determinar la competencia, el factor objeto que se contempla en
concurrencia con el factor de autoria, en tanto se focaliza en el acto
de eleccidn expedido por: (i) Las asambleas departamentales. (ii) Los
concejos municipales. Indicando ademas que la competencia por factor
territorial corresponde al tribunal con jurisdiccidon en el respectivo
departamento. Corolario es que desde la regulacién procesal, de cara
a los articulos 152 numeral 8 y 151 numeral 10 del CPACA, no puede
equiparse ni encuadrarse la eleccién por voto popular a aquella que
se lleva a cabo dentro de un corporativo y que da lugar a las llamadas
elecciones corporativas, como tampoco pueden analizarse desde la
misma Optica los actos declaratorios de eleccién por voto popular a
los actos de eleccién expedidos por autoridad. Es claro que las mesas
directivas de los concejos municipales no estdn mencionadas en las
categorias enunciadas en el articulo 152 numeral 8 del CPACA porgue
no se trata de la eleccién propiamente dicha de los servidores que se
relacionan, aunado con que dichas directivas constituyen un érgano
de «ORIENTACION Y DIRECCION» del Concejo municipal de Yopal, como
lo establece el articulo 24 del Acuerdo No. 4 del 9 de marzo de 2020,
por medio del cual se adoptd el reglamento interno del corporativo.
(..). En efecto, no se relne el factor competencial de objeto porque
no se trata de la eleccién o de la declaratoria de eleccién de los
concejales que, como lo refiere el articulo 312 constitucional y leyes
posteriores, son elegidos por voto popular que es lo que les permite
tomar asiento en la curul de cabildante. En contraste, la eleccion de la
Mesa Directiva del cabildo es ajena al voto popular, pues se soporta, en
principio para los municipios, en los articulos 28 y 31 de la Ley 136 de
1994, que disponen que aquella se compondra de un presidente y dos
Vicepresidentes elegidos separadamente para el periodo de un ano;
que la oposicion tiene por derecho propio la primera vicepresidencia
del Concejo y que serd el reglamento interno en el que se disponga lo
atinente al funcionamiento del cabildo. De suerte que la conformacion
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de la Mesa Directiva corresponde a una eleccién netamente corporativa
realizada al interior del cabildo por parte de los concejales, es decir, se
redne el factor objeto y autoria que prevé el articulo 151 numeral 10,
al indicar que se trate de un acto de eleccion expedido por el Concejo
municipal, pero esta disposicién es clara en asignar la competencia
«en municipios de setenta mil (70.000) habitantes 0 mas que no sean
capital de departamento», lo que no corresponde al presente caso.
(...). Descendiendo al asunto electoral que se juzga, la Sala considera
necesario detenerse en un asunto que cobra medular importanciay es
que la demanda recae sobre el acta de sesién plenaria de 2 de enero
de 2020 en la que quienes ya eran concejales por haber sido elegidos
por voto popular, eligieron a los integrantes de la mesa directiva
del cabildo, a saber: el concejal (..) como Presidente del Concejo,
la concejala (...) como Primer Vicepresidente, el Concejal (...) como
Segundo Vicepresidente del Cabildo de Yopal para el periodo 2020, por
lo que encuentra que el asunto no es del conocimiento ni del Consejo de
Estadoy, por ahora, tampoco del Tribunal Administrativo respectivo, en
tanto emerge, la prevision contenida en el articulo 155 numeral 9. (...). Y
es que el articulo 151 numeral 10 idem, si bien se refiere a los actos de
eleccion popular expedidos, entre otros, por los concejos municipales,
se focaliza en la concurrencia de dos presupuestos, a saber: que se
trate de un municipio con una poblacion igual o mayor a 70.000 y que
no sea capital de departamento. Es claro que el municipio de Yopal,
como quedd visto en precedencia supera el limite poblacional fijado en
la norma pero es capital de departamento de Casanare, por lo que el
asunto no es del conocimiento del Tribunal en Unica instancia, al tener
vocacion de doble instancia, primero ante el Juzgado Administrativo
Yopal y luego, en segunda instancia, ante el Tribunal Administrativo de
Casanare, por aplicacién del articulo 155 numeral 9.

TESIS 3: Para la Sala el legislador colombiano al regular las
competencias en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
previd que el conocimiento residual de los asuntos electorales, salvo
lo atinente al voto popular, como lo indicaron las providencias, en
las que precisamente se estudiaron demandas contra la eleccién
de mesas directivas de concejos municipales de ciudades capital de
departamento, con caudal poblacional mayor de 70.000 habitantes.
Para esta Sala de Decisidn (...), las mesas directivas de los concejos
municipales no son elegidas por voto popular, por lo tanto, se itera la
regla de competencia no corresponde a la indicada por los recurrentes,
como lo es la establecida en el numeral 8° del articulo 152 del CPACA.
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Pero tampoco, corresponde a la indicada en el auto recurrido como fue
la establecida en el numeral décimo del articulo 151 de la Ley 1437
de 2011, porque ella establece la Unica instancia de los Tribunales
Administrativo de la nulidad de los actos de eleccion expedidos por
«los concejos municipales en municipios de setenta mil (70.000)
habitantes 0 mas que no sean capital de departamento. El niumero de
habitantes se acreditara con la informacidn oficial del Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas -DANE». Se observa que dicha
regla competencial esta fijada para los municipios con mas de 70.000
habitantes que no sean capital de departamento, presupuesto bifido
gue no se cumple en el caso bajo estudio, pues Yopal si bien es cierto
cuenta con 168.433 habitantes, también lo es que es la capital del
departamento de Casanare vy, por ello, dicha normativa no puede ser
usada para resolver la situacion de competencia puesta en discusién
por los recurrentes. Asi las cosas, para esta Sala se dan los elementos
para aplicar la regla de competencia residual del articulo 155 numeral
9,ya aludida, y que sea aplicable al caso de autos, por lo siguiente: 1. La
demanda se dirige contra la eleccién del sefor (...) como presidente del
concejo municipal de Yopal - Casanare, para el periodo 2020 (miembro
de mesa directiva del cabildo). 2. Es una eleccién distinta a las de voto
popular. 3. Es unademanda de nulidad de actos de eleccion que no tiene
asignada una competencia especifica. Por todo lo anterior, esta Sala de
Decisidon advierte la existencia de una incompetencia funcional en el
tramite del presente proceso, toda vez que el control de legalidad del
acto de eleccién del sefor (...) como presidente del concejo municipal
de Yopal - Casanare, para el periodo 2020; pues resulta trascendental
recordar que las mesas directivas de los concejos municipales no
poseenelcardcterdeautoridades municipalesy, por ende, noencuadran
en la competencia prevista para los Tribunales Administrativos en
primera instancia que atribuye a ellos, en el articulo 152 numeral
octavo de la Ley 1437 de 2011, la competencia para conocer del acto
de eleccion de varios dignatarios, a saber: contralores departamental
y municipal, diputados, concejales distritales y municipales y «demas
autoridades municipales», ni en Unica instancia numeral décimo del
articulo 151 del CPACA. En consecuencia, corresponde direccionar el
tramite conforme al numeral noveno del articulo 155 idem, por ser un
procesoenelque se demanda una eleccién distinta a la de voto popular:
presidente de la mesa directiva, realizada por un concejo municipal
de ciudad capital: Yopal y, que al no tener asignada otra competencia,
debe conocer el proceso el juzgado administrativo del Circuito Judicial
de Yopal, en primera instanciay, en segunda, le corresponde al Tribunal
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Administrativo de Casanare. En vista de lo anterior y, con fundamento
en los articulos 207 y 208 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia, con los articulos
133 numeral 1°y 138 del Cddigo General del Proceso, la Sala declarara
de oficio la nulidad de todo lo actuado por incompetencia funcional
desde el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Casanare
y ordenard la remision del expediente, conservando la validez de lo
actuado, a los juzgados administrativos del Circuito Judicial de Yopal -
reparto, para lo de su competencia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 312 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 151
NUMERAL 10 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 152 NUMERAL 8 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 155 NUMERAL 9 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 207 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 208 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 246 / LEY 2080
DE 20271 - ARTICULO 66 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 86 / LEY 136 DE 1994 —
ARTICULO 28 / LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 31 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO
- ARTICULO 133 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 138
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SUSPENSION PROVISIONAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
RECTORDEUNIVERSIDAD PUBLICA,REQUISITOS DEPROCEDENCIA
DE LA SUSPENSION PROVISIONAL, MIEMBROS DEL CONSEJO
SUPERIOR UNIVERSITARIO, PARTICIPACION DE SUPLENTES EN
LA DESIGNACION DEL RECTOR, FALSA MOTIVACION

EXTRACTO No. 18

RADICADO: 11001-03-28-000-2021-00020-00

FECHA: 27/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Rafael Ricardo Cogollo Pitalua y Joaquin Felipe
Negrette Sepulveda

DEMANDADO: Jairo Miguel Torres Oviedo - Rector de la Universidad de
Coérdoba, periodo 2021-2026

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala, ademas de
pronunciarse sobre la admision de la demanda, resolver la solicitud de
suspension provisional presentada en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral por los senores RAFAEL RICARDO COGOLLO PITALUA
y JOAQUIN FELIPE NEGRETTE SEPULVEDA, contra el Acuerdo 20 de
5 de marzo del 2021, por medio del cual el Consejo Superior de la
Universidad de Cdrdoba designé al senor JAIRO MIGUEL TORRES
OVIEDO en calidad de Rector de la institucién, para un periodo de 5
anos, por la presunta irregularidad fundada en que el Acuerdo 20 del
5 de marzo de 2021 de se expidio i) desconociendo lo regulado por el
legislador en el articulo 64 de la Ley 30 de 1992 sobre la eleccién en la
qgue participaron tres suplentes de los representantes de los distintos
estamentos que conforman el CSU, como érgano elector del Rector;
ii) que el Gobernador del departamento de Cérdoba no debe hacer
parte del Consejo Superior de dicha universidad; iii) que se desconocid
que los estatutos establecen un periodo institucional para el rector de
la Universidad de Cérdoba vy, finalmente y iv) que existia inhabilidad
conforme a la sentencia C-393 de 2019 de la Corte Constitucional.

TESIS 1: La fuerza ejecutiva y ejecutoria de los actos administrativos,
entendidas como prerrogativas y pilares fundamentales de la
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actuacion publica, determinan su impostergable cumplimiento, incluso
cuando han sido sometidos al escrutinio jurisdiccional, pero al mismo
tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados, implica
que éstos puedan solicitar ante el juez la suspension de sus efectos
mientras se tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su
legalidad. (...). De la interpretacion armodnica de las normas que rigen
la figura [articulo 231y 277 de la Ley 1437 de 2011], se tiene que para
que se pueda decretar la suspension provisional de un acto en materia
electoral debe realizarse un analisis del acto demandado frente a las
normas superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en
la solicitud, segun corresponda, para asi verificar si hay una violacién
de aquellas con apoyo en el material probatorio con el que se cuente.
(...). Entonces, las disposiciones [articulo 229 de la Ley 1437 de 2011]
precisan sobre la medida cautelar, lo siguiente: (i) al resolver se
debe indicar si la violacion de las disposiciones invocadas surge de
la confrontacién entre el acto demandado y las normas superiores
alegadas como violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud y (ii) se debe solicitar con fundamento en el mismo concepto
de violacion de la demanda, o en lo que el demandante sustente al
respecto en escrito separado -siempre gue se encuentre en término
para accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso, que sea
especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional, o
por una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el
concepto de violacién. (...). No obstante, resulta del caso precisar que
no cualquier desconocimiento normativo implica per se la suspensién
provisional del acto acusado, por cuanto es claro que debe analizarse
en cada caso concreto laimplicacion del mismo con el fin de determinar
si tiene o no la entidad suficiente para afectar la aplicabilidad del acto
y en ultimas, su legalidad. Ademads, se hace necesario reiterar que el
pronunciamiento que se emita con ocasion de una solicitud de medida
cautelar en manera alguna implica prejuzgamiento, por lo que nada
obsta para que la decisién adoptada varie en el curso del proceso y
para que incluso, la decisién definitiva sea diferente.

TESIS 2: Los [demandantes] solicitaron la suspensién provisional del
acto de designacién pues en la sesidén en que ocurrié esta, participaron
3 suplentes de representantes del Consejo Superior de la Universidad
de Cérdoba, figura que no estd contemplada en el articulo 64 de las Ley
30 de 1992, norma de cardcter superior que debia ser observada para
la expedicion del Acuerdo nro. 20 del 5 de marzo de 2021.(...). [L]a Sala
observa que el legislador a través de la Ley 30 del 28 de diciembre de
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1992,0rganizéelserviciopublicode laEducacién Superioryalregularla
organizacion de la directivas de las universidades estatales y oficiales,
establecié en su articulo 64 que el Consejo Superior Universitario
es el maximo dérgano de direccion y gobierno de la universidad. (...).
Para la Sala de la lectura del articulo 64 de la mencionada Ley [30
de 1992] (...), se observa que si bien el legislador habilité Unicamente
a algunos miembros en especifico a contar con delegados para las
actuaciones en las que toman asiento por ser miembros del CSU de
una entidad universitaria, concretamente al ministro de Educacion,
lo cierto es que la norma guarda silencio sobre mas posibilidades de
delegacién en cuanto hace a los demas funcionarios publicos, que de
hecho estd permitida y se regenta por otras normas, entre ellas, la
Ley 489 de 1998, y menos aun hace referencia a suplencias para los
restante miembros integrantes del CSU, incluidos claro estd, aquellos
que contiene el literal d) del articulo 64 en cita de la Ley de Educacidn,
como son el «representante de las directivas académicas, uno de los
docentes, uno de los egresados, uno de los estudiantes, uno del sector
productivo y un ex-rector universitario». (...). [L]los entes auténomos,
como se predica de las instituciones universitarias del nivel publico,
se nutren de una mixtura de regulaciones incluidas las propias o
estatutarias, que si bien deben ir acorde con las normas superiores
van aparejadas de la garantia del estandar autondmico de los entes
universitarios de resolver sus asuntos sin la interferencia de otra
autoridad y que se refleja en la posibilidad de que establezcan sus
propias normas dentro del limite constitucional y legal general que
le sea aplicable. (...). Y es que esa maxima devenida del principio de
autonomia tiene uno de sus soportes en su homalogo el principio de
legalidad, establecido en el articulo 6° de la Constitucién Politica. (...).
Con fundamento en dicha preceptiva constitucional [articulo 6], es
que los particulares pueden desarrollar todas las actuaciones que no
estén expresamente prohibidas por la ley, mientras que los servidores
publicos deben sujetar siempre su actuar a lo que la ley o el reglamento
dispongan. (..). En consecuencia, para el caso, los miembros del
Consejo Superior Universitario pueden tener suplentes, no porque la
Ley 30 no lo prohiba, sino porque sus estatutos asi lo establecen vy
en este punto no rinen, en principio, con ninguna norma en contrario.
Descendiendo al caso concreto, en atencidén a que no se determind en
la norma superior en cita, esto es el articulo 64 de la Ley 30 de 1992
la imposibilidad o prohibiciéon de contar con suplentes, no se advierte
qgue el contar con ellos emerja per se como transgresora de aquella e
incida en la posibilidad de afectar en la legalidad del acto declaratorio
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de eleccidn. Esa consideracion se ve reforzada en el hecho de que las
normas estatutarias de donde el acto de eleccién también deriva su
sustento desde el Acuerdo 270 de 2017, prevé para los estamentos
que hacen parte del CSU que la eleccion del representante respectivo
incluya la de su respectivo suplente, sin que ello, por lo menos en esta
etapa del proceso se advierta transgresor de la norma superior, gue
como se indica en su texto guarda silencio sobre la posibilidad o no
de contar con suplentes. En ese punto, la Sala llama la atencién que
la parte actora indica que la Unica previsidon que contiene la norma
en cita es que existan delegados para determinados miembros, pero
olvida que el punto de inflexidn de ese argumento es que la delegacion
y la suplencia, resultan figuras disimiles, cada una con sus propios
escenarios y presupuestos, siendo el mas evidente, que la primera
se deja reservada, por regla general, para los asuntos que tocan con
la funcion administrativa y la suplencia para los ambitos restantes,
sobre todo en lo que tienen que ver con las actuaciones que se reputan
privadas, como a lo que atane al sector publico. Esas circunstancias
qgue rodean el asunto, a saber: de una parte, que el contenido del
articulo 64 de la Ley 30 de 1992 no se advierte proscriptor de la
figura de la suplencia dentro de la dindamica del Consejo Superior
Universitario como drgano directivo y elector del Rector y, de otra, que
conforme a la postulacion cautelar que las figuras de la delegacion y
de la suplencia son asuntos perfectamente escindidos, entre otros, por
concepto o significado, elementos constitutivos y campo de aplicacién,
impiden encontrar con certeza que el acto demandado declaratorio de
la eleccidn sea violatorio de la norma invocada.

TESIS 3: [L]o que se evidencia (...), es que la doctrina que la Sala de
Consulta y Servicio Civil, para la época de su expedicién, ademas de
ser una posicion de ilustracion, con visos de aporte doctrinario, mas
no vinculante, no indica que la figura de la suplencia esté prohibida o
no sea permitida, lo que indica es que conforme al texto de la Ley de
Educacién no esta prevista, por lo que emerge de nuevo la aplicacién
del principio de autonomia universitaria, de cara al principio de
legalidad, para los aspectos en los que se le reputa un ente auténomo
del nivel universitario. Por lo tanto, para la Sala es claro que en el
caso concreto no se cumplen los requisitos del articulo 231 de la Ley
1437 de 2011, pues el articulo 64 de la Ley 30 de 1992, no contiene
en su texto prohibicién o indicacion de no permision de la figura de
los suplentes para los miembros de los Consejos Superiores de las
Universidades y, que se itera, es ajena al asunto de la delegacion, toda
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vez que, dentro de la autonomia que se le ha dado a las instituciones
de educacion superior y como se ha explicado, en el Estatuto General
de la Universidad de Cérdoba (Acuerdo 270 de 2017), se reguld la
figura de los suplentes de los miembros de su Consejo Superior. (...).
No puede desconocerse, porque asi se mencioné por algunos de los
sujetos procesales, que existen normas estatutarias sustento del
acto declaratorio de eleccion, en el tema subyacente de quiénes son
los miembros del érgano elector, que se encuentran vigentes, que no
han sido ni suspendidas ni anuladas y que contienen reglamentacién
propia para el ente universitario. Se hace referencia a los Acuerdos
nros. 103 de 2014 —Reglamento del CSUC- y 270 de 2017 —Estatuto
General- expedidos ambos por el Consejo Superior de la Universidad
de Cérdoba y que (..) contienen la figura de las suplencias. (...). [C]
omo en el reglamento interno del Consejo Superior (Acuerdo nro.
103 de 2014) y en el Estatuto General de la Universidad de Cérdoba
(Acuerdo nro. 270 de 2017), se reguld y reglamenté la eleccidn tanto
del representante principal y suplente de las directivas académicas,
de los docentes, de los egresados, de los estudiantes, del sector
productivo y exrector universitario, lo que en principio no rine con lo
establecido en la Ley 30 de 1994, por lo tanto, la participacién de los
suplentes en la designacién del rector de dicha entidad de educacion
superior, para el periodo 2021 a 2026, no es un hecho que ofrezca
la contundencia suficiente en esta etapa procesal para decretar la
medida de suspension provisional elevada. Finalmente, si bien, tanto
el demandado como la Universidad de Cérdoba, afirmaron que esta
Seccion ya se habia pronunciado sobre la figura de los suplentes, en
la sentencia del 15 de septiembre de 2016, radicado nro. 11001-03-
28-000-2016-00014-00, al revisar la misma, el problema juridico que
alli se resolvid no gird en torno al articulo 64 de la Ley 30 de 1992,
sino al 67 de esta y al articulo 31 del Acuerdo 21 de 1994 o Estatutos
Universitarios, vigente para aquella época, normas que regulaban lo
relacionado con los impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades
de los integrantes de los Consejos Superior y Directivo de la entidad
educativa.

TESIS 4: Valga tener en cuenta que la sentencia C-589 de 1997, no
tuvo por objeto establecer si los gobernadores podian o no ser parte
de los consejos superiores de universidades nacionales, como lo
interpretaron los demandantes. Conforme el argumento del cautelante,
lo cierto es que determinar si el Gobernador puede o no tomar asiento
en el Consejo Superior de una universidad nacional no resulta evidente
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en esta etapa de la suspension provisional frente al acto eleccionario
gue es el que se juzga, en tanto, valga recordar que tiene fundamento
en el Acuerdo universitario 270 de 2017, que establecié que el Consejo
Superior Universitario es el maximo érgano de direccién y gobierno de
la Universidad. (...). De todos modos, la duda que se ha planteado, de si
los gobernadores deben hacer o no parte de los Consejo Superiores de
Universidades del orden nacional, no permite decretar la suspensién
provisional del acto, pero serd un aspecto de mérito que se debera
analizar en la sentencia.

TESIS 5: Para la Sala, este planteamiento no tiene la suficiencia
para acceder a la solicitud de suspension provisional, pues al revisar
el Acuerdo nro. 270 de 2017 o Estatutos de dicho establecimiento
de educacion superior, en ningun lado establece dicho periodo
institucional. Por el contrario, indica que el Consejo Superior designa
rector para un ciclo de 5 anos. (...). Por su parte la Ley 30 de 1992,
tampoco hace la distincidon de si el periodo es institucional o personal.
(...). [Eln atencién a que el acto de eleccion que se analiza es fiel al
contenido de las normas legal y estatutaria que lo regentan, no resulta
viable para el juez de la medida cautelar determinar si el periodo para
el cual fue elegido el demandado fue personal o institucional, pues en
esta etapa temprana del proceso y como se lee en el Estatuto General
de la Universidad de Cérdoba, el [demandado] fue designado por un
término de 5 anos que se cuentan desde que tome posesién. Este
aspecto también sera estudiado en la sentencia que ponga fin a esta
litis.

TESIS 6: Finalmente, como se dejé plasmado en los antecedentes
sobre este punto, los demandantes simplemente indicaron en «lo
referente a la inhabilidad objetiva del ciudadano [demandado], que
esa es una situacion ya dilucidada por la Corte Constitucional en
su sentencia C-393 de 2019» a la que se remiten como soporte del
planteamiento, pero no dieron las razones por las cuales quien fue
designado a dicho cargo se encontraba inhabilitado para ejercer como
rector de la Universidad de Cordoba. Por todo lo anterior, la Sala
negara la solicitud de suspensién provisional de los efectos del acto
demandado, al no concurrir los presupuestos para ello. Valga aclarar
gue lo considerado se da dentro del marco de la medida cautelar, sin
perjuicio de que una vez surtidas las subsiguientes etapas del proceso
se arribe a una conclusion diferente, toda vez que, como se advirtid,
la decisién sobre el decreto o no de una medida cautelar, en manera
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alguna implica prejuzgamiento. (...). Para la Sala no resulta evidente
la censura de falsa motivacién alegada por los demandantes, por
cuanto, la nueva convocatoria al proceso de rector para la Universidad
de Cérdoba se fundo en el hecho de la renuncia que se dio frente a
designacion como rector contenida en el Acuerdo nro. 65 de 2020.
(...). En vista de lo anterior, el Consejo Superior de la Universidad de
Cérdoba motivd el acto en situaciones ciertas y comprobadas, asi
como en sus normas internas, las razones para convocar a un nuevo
proceso de seleccién de su rector. De tal suerte que la discusién que
surja de cara al Acuerdo nro. 130, como acto preparatorio, no es viable
determinarla en esta etapa temprana del proceso.

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

TESIS: Con el respeto que merecen los integrantes de la Sala
mayoritaria, [se expresan] las razones por las cuales no [se comparte]
lo resuelto en el ordinal tercero del auto de 27 de mayo de 2021, que
nego la solicitud de suspensién provisional de los efectos del acto de
eleccién demandado en el sub judice. (...) Al respecto, [se estima] que la
composicion de los consejos superiores de las universidades oficiales
fue establecida por el legislador, razdn por la cual no es posible alterar
su estructura sin quebrantar el orden juridico. (..). Notese que esta
norma [articulo 64 de la Ley 30 de 1992] no contempla la presencia
de “suplentes” de los representantes de los estudiantes, del sector
productivo y de las directivas académicas, pues solamente prevé la
posibilidad de transferir la representacion via “delegacion”, tratandose
del ministro de Educacién Nacional. En otros términos, al no establecer
dicha posibilidad, el legislador considerd que, salvo el ministro, los
demaés miembros son irreemplazables, es decir, no pueden sustraerse
de la obligaciéon de concurrir a las sesiones, dada su condicién de
miembros insustituibles. Ademas, el paragrafo segundo del articulo
64 ibidem circunscribe la facultad de reglamentaciéon del consejo
superior en los estatutos de la universidad respecto de las “calidades,
eleccion y periodo de permanencia” de los miembros de este cuerpo
directivo, lo cual traduce que la “eleccién” se refiera a los aspectos
operativos, logisticos, pero no a la variaciéon del diseno institucional
del consejo superior, previsto en la Ley. (...). En tales condiciones, es
indispensable recordar que la autonomia universitaria encuentra su
limite en la Constitucién y la ley, y esta prerrogativa, segun lo indican
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con claridad los articulos 28 y 29 de la Ley 30 de 1992, significa
para las instituciones de educacién superior de caracter oficial,
entre otros derechos, poder “designar sus autoridades académicas y
administrativas”, siempre que estas decisiones se adopten dentro de
la estructura organica fijada por el propio legislador. En consecuencia,
[se considera] que en el caso concreto se encontraba acreditado el
presupuesto de procedencia establecido en el articulo 231 de la Ley
1437 de 2011 para decretar la suspension provisional del Acuerdo
20 del b de marzo de 2021 del Consejo Superior de la Universidad
de Coérdoba, toda vez que, cotejado con el articulo 64 de la Ley 30 de
1992, surge la violacion normativa por cuenta de la participacién en la
eleccién del rector de tres (3) suplentes, cuya existencia misma no esta
respaldada por la disposicidn legal que disend la conformacién de los
consejos superiores de las universidades publicas. En estos términos
[se dejal consignado [el] salvamento de voto.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125
/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 238 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164
NUMERAL 2 LITERAL A / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011
— ARTICULO 231 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULQ 277 / LEY 489 DE 1998 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 278 / LEY 30 DE 1992 — ARTICULQ 28 / LEY 30 DE 1992
— ARTICULO 29 / LEY 30 DE 1992 — ARTICULO 64 / LEY 30 DE 1992 — ARTICULO 66
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ACLARACION DE LA SENTENCIA

EXTRACTO No. 19

RADICADO: 54001-23-33-000-2020-00012-01

FECHA: 27/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Luis Alfredo Vargas Torres

DEMANDADO: Luis Alejandro Castellanos Cardenas - Concejal del
Municipio de San José de Cucuta, periodo 2020 -2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le compete a la Sala resolver la solicitud de
aclaracion presentada por la parte demandada respecto a la sentencia
del 6 de mayo de 2021, por medio de la cual esta Seccion confirmd
la nulidad de la eleccion del senor LUIS ALEJANDRO CASTELLANOS
CARDENAS como concejal del municipio de San José de Cucuta, periodo
2020 a 2023, al encontrar comprobada la inhabilidad por celebracién
de contratos, establecida en el numeral tercero del articulo 43 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el art. 40 de la Ley 617 de 2000.

TESIS: El instituto de la aclaracion de sentencias para efectos del
medio de control de nulidad electoral quedo6 consagrado en el CPACA,
en el articulo 290. (...). Dentro de los extremos para tener en cuenta
la oportunidad de la solicitud es uno de los aspectos que se deben
verificar, en cumplimiento del principio de preclusiéon procesal, que
la norma impone que se presente dentro de los 2 dias posteriores
a su notificacién, como lo indica el articulo 290 de la Ley 1437 de
2011, atrds transcrito. Ahora bien, la sentencia de 6 de mayo de 2021
fue notificada personalmente al demandado al dia siguiente de su
expedicién por correo electronico, segun lo ordena el articulo 289 del
CPACA. En consecuencia, como la decision se notificd el viernes 7 de
mayo de 2021 vy la solicitud de aclaracion se presentd el martes 11
siguiente, esta se hizo de forma oportuna y hace procedente asumir el
estudio correspondiente. (...). Segun el precepto transcrito [articulo 285
del Cédigo General del Procesol, la aclaracion sélo es permitida para
disipar conceptos o enmendar frases que ofrezcan verdaderas dudas,
siempre que integren la parte resolutiva o influyan directamente en
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ella, sin que esto signifique que el juez pueda reformar o revocar
la providencia o que dicha solicitud constituya una oportunidad
procesal para que las partes reclamen una evaluacion diferente del
caudal probatorio o una posicidon hermenéutica juridico-normativa
distinta. Los presupuestos de fondo para su procedencia, son: * Que la
providencia contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo
de duda. * Que aparezcan en la parte resolutiva de la sentencia. * O que
influyan en el sentido de la misma. (...). [Plara la Sala una vez revisados
los motivos que sustentan la solicitud de aclaracion presentada por el
[demandado], se observa que ninguno de ellos recae sobre conceptos
o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda contenidas en la parte
resolutiva de la sentencia o que influyan en ella. Mas bien se evidencia
que los interrogantes planteados entranan un cuestionamiento sobre
los aspectos abordados por la Sala en la sentencia del 6 de mayo de
2021, pues corresponde a los fundamentos que sostuvo como defensa
durante la primera instancia y que reiter6 al apelar la providencia
del Tribunal Administrativo de Norte de Santander. (..). [E]l asunto
que en esta oportunidad ocupd la atencién de la Sala gird en torno a
un concejal, ajeno al contenido del articulo 179 Superior, de ahi que
nuevamente la realidad probatoria en el caso concreto y las normas
propias del servidor local, como se dijo en el fallo, mostré que los
contratos generadores de la causal de inhabilidad cumplieron los
factores que se analizan en esos casos, en aspectos como la fecha
de celebracién del contrato y su perfeccionamiento y que conllevaron
a tener por demostrados los presupuestos de la causal inhabilitante.
Asi mismo, esta Seccién al estudiar los argumentos de su apelacion
y al analizar en conjunto todas las pruebas aportadas al proceso,
encontré probados los elementos establecidos en el numeral tercero
del articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley
617 de 2000, para gue se configurara la inhabilidad planteada por el
senor (..), demandante, como son: a) temporal, b) material, objetivo o
territorial, c) subjetivo y, finalmente, d) parte contractual cualificada,
toda vez que el concejal [demandado], dentro del ano anterior a su
eleccién como concejal del municipio de San José de Cucuta (27 de
octubre de 2019), celebrd dos contratos de prestacidn de servicios (31
de octubre de 2018 y 25 de enero de 2019) con una entidad publica (...)
y los mismos se debian cumplir en la misma jurisdiccién. Asi las cosas,
no existié mérito en los planteamientos del apelante, por lo explicado
en la providencia, se impuso confirmar la sentencia de 14 de enero
de 2021, por medio de la cual, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander declaré la nulidad de la eleccion demandada. En esa linea,
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el planteamiento del memorialista en este punto lo que denota es su
inconformidad con las consideraciones de fondo, pero no frente a un
aspecto que haya quedado oscuro o dudoso, precisamente porque fue
conbaseenloprobadoquelosacuerdosdevoluntadesfueronevaluados
por la Sala. (...). [V]istos los planteamientos de la parte demandada, es
evidente para la Sala, que tiene tan claro el alcance de la providencia
de la cual pretende se aclare, que logra plantear su disconformidad
con la argumentacion juridica. Sus afirmaciones denotan que no es
que haya puntos dudosos sino que por via de la aclaracion se replantee
la discusion juridica de fondo como si se tratara de otro medio de
impugnacion. (...). [vlalga recordar que la consideracion de la Sala en el
fallo objeto de aclaracién, simplemente se basé en la naturaleza de la
inhabilidad, en la conducta prevista en ella y en los hechos probados,
en aplicacién directa la normativa establecida a los concejales; lo
que conllevo a la confirmacidn de la sentencia de primera instancia.
Esta herramienta no constituye un mecanismo de impugnacién de la
sentencia, ni es un escenario en el que el sujeto del procedimiento
pueda emitir opiniones u objeciones de fondo frente aquella, la cual
es invariable. La aclaracién procede ante la existencia de ambigtedad
del lenguaje. Esta es una institucion que intenta desentranar frases o
conceptos sospechosos que son dificiles de cumplir con las érdenes
judiciales. Asi las cosas, se negara la aclaracion solicitada respecto del
fallo contencioso electoral de segunda instancia dictado el 6 de febrero
de 2021, ya que el mismo no contiene conceptos o frases que generen
un verdadero motivo de duda, frente a las razones y a lo alli decidido,
presupuesto necesario para que proceda aquella, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 285 del Cédigo General del Proceso.

NORMATIVA APLICADA

CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 285 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
289 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 290
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SOLICITUD DE NULIDAD DE LA SENTENCIA, NOTIFICACION DEL
AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA, NULIDAD ORIGINADA EN LA
SENTENCIA, DILACION DEL PROCESO

EXTRACTO No. 20

RADICADO: 54001-23-33-000-2020-00012-01

FECHA: 17/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Luis Alfredo Vargas Torres

DEMANDADO: Luis Alejandro Castellanos Cardenas - Concejal del
municipio de San José de Cucuta, periodo 2020 -2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver la solicitud de
nulidad de la sentencia presentada por la parte demandada respecto
a la proferida por esta Seccién el 6 de mayo de 2021, por medio de
la cual confirmo la nulidad de la eleccion del senor LUIS ALEJANDRO
CASTELLANOS CARDENAS como concejal del municipio de San José de
Cucuta, periodo 2020 a 2023, al encontrar comprobada la inhabilidad
por celebracion de contratos, establecida en el numeral tercero del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el art. 40 de la Ley
617 de 2000.

TESIS 1: La Sala es competente para definir sobre la solicitud de
nulidad de la sentencia del 6 de mayo de 2021, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 125 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el
294 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. (...). Por lo anterior, es la Sala especializada en lo
electoral, con fundamento en los articulos 125y 294 del CPACA y como
se desprende de la propia lectura de esta uUltima normativa, cuando
se presenta una solicitud de nulidad de la sentencia como la que esta
en estudio, pues valga recordar que el memorialista indica sobre la
falta de notificacién del auto admisorio de la demanda, corresponde
sea resuelta en todos los casos por la Sala y no Unicamente por el
Ponente, pues este ultimo solo tendra competencia en caso de que la
solicitud se funde en causales distintas a las enunciadas en la norma.
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En efecto, de conformidad con los articulos 150 y 152 numeral 8 del
CPACA (modificados por los articulos 26 y 28 de la Ley 2080 de 2021,
respectivamente), asi como también el Acuerdo 080 del 12 de marzo
de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado, esta Corporacion
conocié en segunda instancia, de la apelacién interpuesta contra el
fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander y
es la Seccidon Quinta, en este caso, quien debe asumir del asunto porque
se refiere al fallo que accedio a las pretensiones de una demanda de
nulidad electoral contra la eleccién de un concejal municipal, materia
que es la especialidad de la Sala Electoral (art. 13 del Reglamento)
y de la cual se pide su anulacién, aunado a que se itera la nulidad
contra la sentencia se planted desde la indebida notificacién del auto
admisorio. (...). La Seccién Quinta del Consejo de Estado en auto del
28 de julio de 2016, explicd que la solicitud de nulidad de la sentencia
electoral debe impetrarse dentro de la ejecutoria de la misma, toda
vez que vencido dicho término las partes tendran a su disposicion, el
recurso extraordinario de revision, segun el numeral 5° del articulo 250
del CPACA y no ya este mecanismo procesal. En el caso concreto, la
providencia cuya nulidad se solicita fue notificada personalmente a las
partes por correo electrénico el dia 7 de mayo de 2021. El demandado
requirid la aclaraciéon de la sentencia del 6 de mayo de 2021, la que fue
negada por la Seccion Quinta en auto del 27 de mayo del presente ano,
el cual fue notificado por correo electrénico el 31 de mayo de 2021.
Sobre el punto, vale la pena recordar que el inciso segundo del articulo
302 del CGP dispone: «cuando se pida aclaracién o complementacién
de una providencia, solo quedarad ejecutoriada una vez resuelta la
solicitud» lo que implica que el término de ejecutoria de la sentencia
electoral estd vinculado al del auto que resuelve la aclaracién. Por lo
tanto, no cabe duda de que la solicitud que ocupa la atencidn de la Sala
fue radicada en forma oportuna, toda vez que la sentencia del 6 de
mayo de 2021, quedd ejecutoriada el 3 de junio del ano en curso y la
nulidad procesal se present6 el dia anterior, esto es el 2 de junio.

TESIS 2: Dar a conocer las decisiones judiciales, entre ellas, la que
da inicio al proceso, como lo es el auto admisorio de la demanda, hace
parte del nucleo esencial del debido proceso. Asi lo recordé al reiterar
su jurisprudencia la Corte Constitucional en sentencia T-489 del 29
de junio de 2006, en la que explico de cara a las normas procesales
vigentes para la época, algunas generalidades sobre el tema. (...). Como
se observa, la indebida notificacién del auto admisorio de la demanda
se erige en una grave situaciéon que afecta todo el tramite judicial,
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toda vez que perjudica el nucleo esencial del derecho fundamental al
debido proceso, pues ante la ocurrencia de tal supuesto, el demandado
no podra ejercer en correcta forma su defensa y contradiccidn, pilares
fundantes de la recta y adecuada administracion de justicia. Ahora
bien, el legislador previd que dentro de la ejecutoria de una sentencia,
como causales de nulidad originada en esta, conforme al articulo 294
del CPACA, se pueden plantear las siguientes: 1) Por incompetencia
funcional. 2) Indebida notificacién del auto admisorio de la demanda
al demandado o a su representante. 3) Por omisidén de la etapa de
alegaciones. 4) Cuando la sentencia haya sido adoptada por un nimero
inferior de magistrados al previsto por la ley. También, como ya se
explicd, la indebida notificacién del auto admisorio de la demanda,
al generar una nulidad originada en la sentencia, activa el recurso
extraordinario de revision, conforme lo establece el numeral quinto del
articulo 250 del CPACA. Ahora, el articulo 133 del CGP, aplicable por la
remisién que hace el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, establece que
el proceso es nulo, en todo o en parte, dependiendo de la nulidad que
se alegue, pero tratandose de indebida notificacién del auto admisorio
de la demanda (causal 8?), en este caso, todo el proceso es nulo.

TESIS 3: Revisado el trdmite dado al proceso por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, la Sala no observa que la
nulidad por indebida notificacién del auto admisorio de la demanda se
hubiese presentado en la realidad procesal comprobada del vocativo
de la referencia. (...). Esta Sala advierte que no le asiste razon al
demandado en su dicho, por cuanto la demanda le fue notificada en
debida forma, como se concluye del desenvolvimiento del proceso:
(...). Una vez admitida la demanda con auto del 24 de enero del 2020
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, este se notificd
mediante estado electrénico del 28 de ese mismo mes y ano, y por
correo electrénico el 4 de febrero de 2020 a los respectivos sujetos
procesales, también se observa el acta de notificacion personal de
dicha calenda, como los informes del citador del Tribunal, del 7 y 10
de febrero de 2020, donde indicé que se presenté ante el concejal
demandado, en su lugar de trabajo los dias 6, 7 y 10 de ese mismo
mes y ano, a quien le puso de presente el objeto de la diligencia y
el sefor (..) siempre le manifestd que debia esperar a su abogado,
pero luego se desaparecia para eludir la notificacion (véase el
expediente digital en el indice 3 de la plataforma Samai). En vista de
lo anterior, el 11 de febrero siguiente, se fij6 el aviso ordenado por el
articulo 277 del CPACA, para la notificaciéon del demandado, el que fue
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publicado en los periddicos La Opinién y el Tiempo, conforme con los
soportes aportados al proceso por la parte demandante. Cumplidas
las respectivas ritualidades procesales de ley, el sefor (...) contestd
la demanda por correo electrénico el 25 de junio de 2020, sin haber
hecho cuestionamiento alguno frente a la notificacién hecha, con esta
conducta procesal entra en plena aplicacion la consecuencia prevista
en el articulo 207 del CPACA. En efecto, valga recordar que de acuerdo
al llamado control de legalidad del proceso que el legislador de 2011
previd en la Ley 1437 como una herramienta novedosa, que “agotada
cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para
sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate
de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas subsiguientes”
(art. 207 CPACA), a menos que se demuestre como una circunstancia
nueva del tramite que existi6 una indebida notificacién del auto
admisorio de la demanda al demandado o a su representante, como lo
establece el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, lo que no ocurrié en el caso bajo
estudio. Ahora bien, aunque la anterior consideracién bastaria para
denegar la solicitud, la Sala discurre pertinente despejar cualquier
duda respecto de las presuntas pruebas que el demandado sostuvo
no le fueron notificadas. En ese punto, tampoco le asiste razén, toda
vez que las piezas probatorias obrantes en el proceso lo contradicen,
como pasa a explicar la Sala: (...). Después, conforme al dosier del
expediente, el demandado presenté sus alegatos de conclusion el 7
de diciembre de 2020 y el 8 de febrero de 2021 remitié por correo
electronico el recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia. Revisados nuevamente estos memoriales, en ninguno
de ellos se planted la indebida notificacién del auto admisorio de la
demanda, que como se verific6 en precedente procesalmente se
hizo de conformidad al procedimiento contencioso administrativo.
Lo mismo ocurre en los alegatos de conclusion de segunda instancia
del 8 de abril de 2021 y en la solicitud de aclaracion de la sentencia
de esta instancia, del 10 de mayo del presente ano, en ellos tampoco,
se insiste, se planted la indebida notificacion del auto admisorio de la
demanda. Sintetizando, como se observa del tramite impartido, el auto
admisorio de la demanda fue debidamente notificado y las pruebas
adecuadamente incorporadas en el proceso, sin que el (...) demandado,
manifestara cuestionamiento alguno en las etapas procesales
pertinentes y oportunas. Las pruebas documentales fueron aportadas
al proceso antes de la audiencia inicial y en esta se prescindié de su
practica toda vez que el demandante ya las habia allegado ante la
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respuesta que le dio el Centro de Diagndstico Automotor de Cucuta
— CEDAC a la peticion hecha por el sefor (..), es decir, desde dicha
audiencia el demandado ya tenia conocimiento claro de que esas
probanzas hacian parte del proceso y podia ejercer su contradiccién,
pero enfocd su defensa en otros aspectos. Por todo lo anterior, para
esta Sala no se dan los presupuestos para acceder a la solicitud de
nulidad de la sentencia del 6 de mayo de 2021, por medio de la cual,
esta Seccion confirmé la sentencia de 14 de enero de 2021, con la que
el Tribunal Administrativo de Norte de Santander declaré la nulidad de
la eleccion del sefor (...), en calidad de concejal del municipio de San
José de Cudcuta, para el periodo 2020 a 2023, por la presunta indebida
notificacién del auto admisorio y, por lo tanto, la negara.

TESIS 4: [L]a Seccién no accederad a la peticién elevada por el (..,
demandante, de la aplicacion del articulo 295 del CPACA, por cuanto
revisado el tramite del proceso, en primera y segunda instancia, se
evidencia que es la primera solicitud que en este sentido ha elevado
el demandado. (.). Sin perjuicio de lo anterior, se le informa al
[demandado], el cuidado que debe predicarse frente a la observancia
de la lealtad procesal que cada sujeto y parte debe tener con el proceso
judicial, al punto que conforme al articulo 295 del CPACA, la presentacion
de peticiones impertinentes asi como la interposicion de recursos y
nulidades improcedentes seran consideradas como formas de dilatar
el proceso y son sancionables con multa. En consecuencia, se le indica
al memorialista que en caso de insistir en elevar solicitudes en las
condiciones que establece el articulo precitado, se acudird a la aplicacion
de los correctivos dispuestos en la mencionada normativa. (...). Asi las
cosas, se negara la solicitud de anulacién del fallo contencioso electoral
de segunda instancia dictado el 6 de mayo de 2021, elevada por el senor
(...), demandado, al no darse los elementos necesarios para declarar la
nulidad de la sentencia por indebida notificacidon del auto admisorio de
la demanda que dio origen a este proceso.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 125 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 150 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 152 NUMERAL 8 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 207
/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 250 NUMERAL 5 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
277 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 294 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 295 /
LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 20 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO
133 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 302 INCISO 2

15

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

ACLARACION DE LA SENTENCIA

EXTRACTO No. 21

RADICADO: 19001-23-33-000-2020-00084-01

FECHA: 08/07/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Alejandro Zuniga Bolivar

DEMANDADQO: Jaime Andrés Lépez Tobar - Personero del municipio de
Popayan, periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Procede la Sala a resolver las solicitudes de
aclaracion formuladas por los apoderados de la parte demandada y
del municipio de Popayan, respecto de la sentencia del 17 de junio de
2021, por medio de la cual la Seccién Quinta revocé la decision del 4 de
marzode lapresente anualidad, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cauca, que accedié a las pretensiones de la demanda de nulidad
contra el ordinal segundo de la Resolucion 20201110000075 de 10 de
enero de 2020, a través de la cual se conformé la lista definitiva de
elegibles del concurso publico y abierto méritos para la eleccién del
Personero Municipal de la misma entidad territorial, para en su lugar,
declarar la nulidad de la totalidad del acto de eleccién del senor JAIME
ANDRES LOPEZ TOBAR, para el periodo 2020 - 2024.

TESIS 1: De conformidad con los preceptos normativos arriba
transcritos [articulos 290 de la Ley 1437 de 2011 y 285 del Cédigo
General del Proceso], para la procedencia de la aclaracién de las
sentencias deben concurrir los siguientes requisitos: i) oportunidad,
ii) legitimacién vy, iii) motivacion, esto es, que el peticionario sefale
la existencia en la providencia de conceptos o frases que ofrezcan
verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte
resolutiva o influyan en ella.

TESIS 2: Para resolver el desistimiento de la solicitud de desistimiento
de la solicitud de aclaracion de la sentencia del 17 de junio de
2021, es menester tener en cuenta que dentro de las disposiciones
especiales para el trdmite y decision de las demandas de contenido
electoral no existe ninguna norma relativa a este asunto. En tal
virtud, procede dar aplicacién a la remisién normativa prevista en el
articulo 296 de la Ley 1437 de 2011 que refiere al proceso ordinario,
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en tanto este sea compatible con la naturaleza del medio de control
electoral. Por su parte, el Titulo V de la Ley 1437 de 2011 que regula
el proceso contencioso administrativo ordinario tampoco contiene
ninguna norma relativa al tramite y resolucién de las solicitudes de
desistimiento de actos procesales, por lo que se aplica el articulo
306 de este mismo compendio normativo, el cual dispone que en los
aspectos no regulados se deberd acudir al Codigo General del Proceso
(C.G.P). Sobre el particular el articulo 316 del C.G.P senala quienes
podran desistir de los recursos interpuestos y de los incidentes, las
excepciones y los demads actos procesales que se hayan promovido en
eltranscurso del proceso, ademas de prever que no procede esta figura
en referencia a las pruebas practicadas. Igualmente, preceptia que
como consecuencia del desistimiento queda en firme la providencia
materia del mismo, respecto de quien lo hace. En el caso en estudio
se tiene que el apoderado del municipio de Popayan presenté solicitud
de aclaracién de la sentencia del 17 de junio de 2021; sin embargo, el
24 de junio de 2021, por correo electronico dirigido a la secretaria de
la Sala, radico peticion de desistimiento. Teniendo en cuenta que el
presente se trata del desistimiento de la solicitud de aclaracion de la
sentencia de segunda instancia, acorde con lo dispuesto en el articulo
316 del C.G.P, el mismo sera aceptado.

TESIS 3: El apoderado de la parte demandada radicé por correo
electronicodel 23 dejuniode 2021, escritoenelque solicitd la aclaracion
de la sentencia proferida el 17 de junio de 2021. (...). La solicitud de
aclaracién va encaminada a que se precise si el demandado conserva
el puntaje que obtuvo en las pruebas de: “1. Competencias Laborales,
2. Valoracién de estudios y experiencia y 3. Entrevista Personal, las
cuales se realizaron con posterioridad a la prueba de conocimiento”.
(...).Esclaro que la Seccién determind que el proceso de seleccion debe
repetirse desde la prueba de conocimientos, precision que se hizo no
solo en la parte considerativa del fallo, sino también en la resolutiva.
(...). Acorde con lo anterior, y al no advertir que la providencia contenga
conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, ni que
afecten la parte resolutiva, se estima suficiente para negar la solicitud
de aclaracién presentada.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 205 / LEY 1437 DE 20171 - ARTICULO 290 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 296 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 306 / LEY 1564 DE
2012 - ARTICULO 285 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 316
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ADICION A LA SENTENCIA

EXTRACTO No. 22

RADICADO: 05001-23-33-000-2019-02965-01

FECHA: 05/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Dany Alexander Quintero Gémez

DEMANDADO: Jhon Jaime de Jesus Moncada Ospina - Concejal de
Medellin - Antioquia, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Decide la Sala la solicitud de adicién presentada
por la parte demandada respecto de la sentencia de segunda instancia
proferida el 22 de julio de 2021, en la que insistid en que el pariente del
demandado nunca ejercié autoridad administrativa porque manifesto
impedimentos en temas relacionados con Medellin y, por ende, no se
configurd la inhabilidad, que debe interpretarse restrictivamente; de ahi
gue la providencia entrane, a su juicio, una sancién por responsabilidad
objetiva, proscrita por el ordenamiento juridico.

TESIS 1: Sobre el particular, la Ley 1437 de 2011 Unicamente dispone
en su articulo 291 que “Contra el auto que niegue la adicion no procede
recurso alguno”. En tal sentido, en relacién con su formulacién vy
tramite, es menester acudir a las glosas del articulo 287 del CGP, bajo la
integracion normativa instituida en el articulo 306 del CPACA. (...) Como
se vio, la adicién de la sentencia debe solicitarse dentro del término
de ejecutoria, a cuyo respecto senala el articulo 302 del CGP que las
providencias “.. que sean proferidas por fuera de audiencia quedan
ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas. Su contenido debe
orientarse a la resolucién de algun aspecto que se haya dejado de
resolver en la sentencia, a pesar de ser un extremo de la litis o un
punto que legalmente debfa ser evacuado. La sentencia cuya adicién se
solicita fue notificada el 23 de julio de 2021. Esto significa que, tomando
en consideracién los dos dias de que tratan los articulos 201 y 205 del
CPACA frente a notificacién electrénica, el término de ejecutoria de la
providencia transcurrié entre el 28 y el 30 de julio de 2021 vy, por ende,
al haberse presentado en ese interregno, se entiende como oportuna.
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TESIS 2: En cuanto versa sobre el fondo del asunto, se observa que el
petitorio, antes que la dilucidacion de un extremo de la litis pendiente de
resolver, entrana una serie de cuestionamientos o interrogantes sobre
laformaen que debe darse alcance a la comprensién del factor objetivo
de la inhabilidad por parentesco por el ejercicio potencial de autoridad
administrativa, incluso desde el punto de vista de la responsabilidad
objetiva; el por qué deberia o no enervarse bajo una interpretacion
restrictiva que contemple los impedimentos manifestados por el
pariente del demandado y la fecha en que fueron presentados, y que,
supuestamente, al no contemplarse, condujeron a una especie de
“sentencia anticipada”. De ahi que deba complementarse la sentencia
para abordar tales puntos. En ese sentido, se advierte que existe un uso
inadecuado del instrumento de la adicién, que no ha sido consagrado
para controvertir o descalificar las razones que sostienen la decisién
adoptada en la sentencia de 22 de julio de 2021, como en efecto lo hace
el memorialista. De su ruego, no es posible extraer la existencia de un
extremo de la litis que se haya dejado de resolver, ni de algin punto
que, de acuerdo con la ley, debiera ser objeto de pronunciamiento.
Contrario a lo sostenido por el solicitante, en la sentencia se expusieron
claramente los derroteros que delimitaron la comprensién del factor
objetivo de la inhabilidad por parentesco, fundados, en este caso,
en el ejercicio de autoridad administrativa derivado de que el senor
(..) ostentara, por via de delegacion, facultades contractuales en
Indeportes, independientemente de que las haya materializado o no.
Asi como también se explicd lo inherente a la imbricacion territorial
del dmbito competencial de Indeportes Antioquia sobre el municipio
de Medellin, en el que el accionado resulté electo como concejal. Todo
lo anterior, bajo el marco teleoldgico de la causal, que busca evitar
el nepotismo y ventajas asociadas a posiciones de poder en el sector
publico. De tal manera que la propuesta del solicitante de que la Sala
entre a calificar estos contenidos, para determinar si hubo en ellos
una violacion del principio de interpretacién restrictiva o una especie
de imputacion de responsabilidad objetiva excede el marco definido
por el legislador para la adicion; maxime cuando salta a la vista que el
contencioso electoral responde a un examen critico de la legalidad del
acto de eleccion y no de la responsabilidad de los implicados directa
o indirectamente en su formacién. Por ultimo, no sobra recordar que,
en la sentencia del 22 de julio de 2021 dictada dentro del vocativo de
la referencia, aun cuando la potencialidad del ejercicio de autoridad
resultaba suficiente para probar el punto defendido por la Sala, en el
parrafo 116, se visibilizaron las comunicaciones de 1° de noviembre,
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3 de noviembre y 21 de diciembre de 2018, asi como la de 19 de julio
de 2019, todas suscritas por el sefor (...) dentro del ano anterior a la
eleccion demandada, en las que pidié ser apartado del conocimiento
de asuntos relacionados con las competencias de Indeportes en
Medellin, con los cuales se demostréd que si podia tener influencia
sobre ese municipio. Cosa distinta es que el solicitante estime que
esos mismos documentos soportaban precisamente la ausencia de
inhabilidad; disertacién que responde realmente a una discrepancia
de criterios que no puede ser salvada a través de la figura de la adicion
de sentencia, por no avenirse a su auténtico propdsito. Asi las cosas,
se denegara la solicitud de adicion presentada por la parte demandada
mediante escrito del 28 de julio de 2021.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 201 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 205 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 291 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 306 / LEY 1564 DE
2012 - ARTICULO 287 / LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 302
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ACLARACION DE LA SENTENCIA

EXTRACTO No. 23

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-00006-01

FECHA: 05/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Dina Maria Ardila Sanchez

DEMANDADO: Juan Camilo Callejas Tamayo - Diputado de Antioquia,
periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver la solicitud de
aclaracion formulada por la parte accionada respecto de la sentencia
de 1° de julio de 2021, por medio de la cual la Seccion Quinta del
Consejo de Estado declard la nulidad de la eleccién del senor Juan
Camilo Callejas Tamayo, como diputado del Departamento de Antioquia
para el periodo constitucional 2020-2023, en relacion con: (i) el hecho
de recibir apoyos por parte de otros partidos politicos, como habia
sucedido con el demandado, configuraba la causal de inelegibilidad
de doble militancia, comoquiera que, al tenor de la jurisprudencia
construida hasta el momento por esta Seccidn, la conducta reprochable
consistia en ofrecer respaldos a candidaturas de partidos politicos
diferentes a los del accionado, y no a recibir ayuda por parte de éstos,
como ocurrid con el sefor Callejas Tamayo. (ii) si la doble militancia
politica podia materializarse por la concesidn de ayudas y, en general,
auxilios brindados a Grupos Significativos de Ciudadanos, teniendo en
cuenta sus diferencias con los partidos y movimientos politicos. (iii) si
la declaratoria de nulidad implicaba para el demandado alguna clase
de inhabilidad para el ejercicio de otros cargos o sancién en su contra.

TESIS 1: De conformidad con los preceptos normativos [articulo 290
de la Ley 1437 de 2011 y articulo 285 del Cddigo General del Proceso]
(..), para la procedencia de la aclaracién de las sentencias deben
concurrir los siguientes requisitos: (i) oportunidad, (ii) legitimacion v,
(iii) motivacidn, esto es, que exista en la providencia conceptos o frases
que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas
en la parte resolutiva de la sentencia o influyan en ella. (...). En lo que
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refiere al estudio de los presupuestos de oportunidad y legitimacién
de la peticidon de aclaracién de la sentencia de 1° de julio de 2021, esta
Judicaturaencuentraque debentenerse por superados de conformidad
con los argumentos que se exponen enseguida. Oportunidad: Al tenor
de lo dispuesto por el articulo 290 del C.PA.C.A., las solicitudes de
aclaracion seran procedentes cuando sean interpuestas dentro de los
dos dias siguientes a aquel en el cual se notifica el fallo objeto de la
peticion. Adicionalmente, de conformidad con el articulo 8° del Decreto
806 de 4 de junio de 2020, las notificaciones personales efectuadas a
través del envio de mensajes de datos, se entenderd realizadas una
vez transcurridos dos dias habiles siguientes a la remision del correo,
y los términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la
notificacién. De acuerdo con las constancias secretariales obrantes en
el expediente digital, la providencia de 1° de julio de 2021 fue notificada
al dia siguiente de su expediciéon -2 de julio de esta misma anualidad—,
por lo que las partes y el Ministerio Publico tenian hasta el 9 de
julio de 2021 para elevar solicitudes aclarativas de la decisidn. En el
asunto de autos, la peticion propuesta por el demandado fue radicada
el 8 de julio del ano en curso, de donde se deriva su oportunidad.
Legitimacion: Igualmente, el articulo 290 de la Ley 1437 de 2011
prescribe que las aclaraciones de las sentencias en materia electoral
podran ser incoadas por las partes y los agentes de la Procuraduria
General de la Nacidn, delegados para actuar ante esta Jurisdiccién.
En lo que corresponde al sub-judice, se tiene que aquél tiene como
origen la peticién de aclaracién elevada por la parte demandada en
este proceso, razon suficiente para dar por sentado el cumplimiento
de este requisito, dando paso asi al estudio de las motivaciones que
sustentan la solicitud.

TESIS 2: Tal y como quedd consignado en el vértice inicial de esta
providencia, el [demandado], por conducto de apoderada judicial, eleva
solicitud de aclaracién respecto de la sentencia de 1° de julio de 2021
con el propdsito de precisar algunos aspectos del fallo que, desde
su perspectiva, no ofrecen claridad. Puntualmente, el demandado
manifiesta que la sentencia anulatoria dictada contra el acto de su
eleccién como diputado de Antioquia no establecié si (i) la nulidad
decretada tuvo igualmente como fundamento los apoyos dados a su
candidatura por otros partidos politicos, distintos del Conservador,
modificdndose asi la linea jurisprudencial construida por el Consejo de
Estado que reprochaba el dar auxilio pero no el recibirlo; (ii) la doble
militancia por apoyo podia predicarse de los respaldos brindados
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a los grupos significativos de ciudadanos; vy, finalmente, (iii) si la
nulidad decretada implicaba para él una inhabilidad que le impidiera
desempenar otros cargos o una sancién en su contra. A la manera
como se vio en el capitulo de fundamentos juridicos, el instituto de
la aclaracion de sentencias persigue el esclarecimiento de los puntos
oscuros de las providencias, como consecuencia de la inclusién de
conceptos o frases que generan ambiguedades, siempre que las dudas
detipointelectivo se concentrenen su parteresolutivaoinfluyanenella.
Se colige de lo anterior que la inmutabilidad de las decisiones para el
juez que las profiere solo puede ser exceptuada cuando la providencia
—para el caso concreto el fallo de 1° de julio de 2021- ostenta en su
contenido resolutivo —o considerativo cuando se proyectan en él-
locuciones vy, en general, descripciones gramaticales, que generen en
sus destinatarios verdaderas confusiones o anfibologias que hagan
incierto su alcance, lo que supone para éstos —partes y Ministerio
Publico en tratandose del Proceso Electoral- la obligacién de identificar
—0 a lo menos descifrar— las expresiones y frases de donde ello resulta.
Descendiendo al caso concreto, la Sala evidencia que el demandado,
lejos de advertir la presencia de declaraciones y enunciados creadores
de incertidumbre, persigue la reviviscencia del debate surtido en la
segunda instancia desatada por esta Corporacion, postulando, por un
lado, argumentos ya decididos en la sentencia, y formulando, de otro,
cuerdas considerativas que exceden el propdsito de las peticiones
aclarativas de los fallos. En ese orden, esta Judicatura destaca que el
recibimiento de los apoyos dados a la candidatura del accionado por
parte de las agrupaciones politicas que respaldaron las aspiraciones
(...) como consideracién fundante de la apelacién interpuesta contra
la providencia de 7 de abril de 2021 del Tribunal Administrativo de
Antioquia— fue uno de los asuntos que ocupd la atencién de la Sala
especializada en la sentencia de 1° de julio de 2021, en la que sostuvo
gue, a pesar de esta circunstancia -respaldos recibidos— nada
facultaba para que el demandado, en contraprestacién, promocionara
politicamente las aspiraciones de los referidos ciudadanos. (...). De esta
manera, se resalta que con su escrito aclarativo, el accionado busca el
replanteamiento de lineas argumentativas plasmadas en el recurso de
apelacién resuelto con la providencia censurada —que se itera fueron
objeto de desarrollo argumentativo en el fallo de 1° de julio de 2021,
vinculando ademds a su dicho proposiciones que pretenden enervar
en esta oportunidad las consideraciones empleadas por la Seccidon
para fundar el fallo anulatorio —respaldos brindados por el demandado
al Grupo Significativo de Ciudadanos “Vamos Guatapé”, a pesar de
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que su partido (Conservador Colombiano) habia inscrito candidato
particular para la alcaldia de ese municipio—, mediante interrogantes
que giran en torno a saber si la doble militancia puede configurarse
cuando los apoyos se dirigen a agrupaciones proselitistas como los
grupos significativos de ciudadanos que, de otro lado, fueron aspectos
debidamente tratados en esa decisién. (...). Se decanta de ello, la
existencia de una dinamica que persigue la reapertura de discusiones
ya cerradas con ocasién de la sentencia de 1° de julio de 2021,
desbordando los propios alcances del instituto de la aclaracion de
providencias, gobernada en materia electoral por las previsiones del
articulo 290 de la Ley 1437 de 2011. (...). Finalmente, se advierte que
con sumemorial de aclaracién, el accionado propone cuestionamientos
que pretenden suplir vacios en la inteleccidn que el demandado
tiene respecto de las consecuencias que genera la nulidad electoral
en relacion con su derecho de acceso a nuevos cargos publicos -si
la anulacioén conlleva inhabilidades o sanciones futuras—, sin que las
apreciaciones que se postulan se dirijan a demostrar verdaderas
confusiones contenidas en la parte resolutiva del fallo de 1° de julio
de 2021, o que influyan en ella. En ese sentido, huelga manifestar que
los efectos juridicos que se desprenden de la anulacién de los actos de
eleccidon se encuentran expresamente plasmados en el ordenamiento
legal —ver, por ejemplo, articulo 288 del C.PA.C.A.—y que, en principio,
no es objeto de las decisiones jurisdiccionales en la materia orientar a
las partes sobre las consecuencias que puedan derivarse de ello.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 290 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 288 / DECRETO
806 DE 2020 - ARTICULO 8
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INCOMPETENCIA FUNCIONAL COMO CAUSAL DE NULIDAD
ORIGINADA EN LA SENTENCIA, DERECHOS CIVILES Y POLITICOS,
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS

EXTRACTO No. 24

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-00006-01

FECHA: 26/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Auto

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Dina Maria Ardila Sanchez

DEMANDADO: Juan Camilo Callejas Tamayo - Diputado de Antioquia,
periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se centra en determinar si, a la manera
como lo afirma el demandado, la Sala era incompetente desde una
perspectiva funcional para adoptar la sentencia de 1° de julio de 2021,
através de la cual se confirmd la nulidad de su eleccién como diputado
de Antioquia para el periodo constitucional 2020-2023.

TESIS 1: Frente a la incompetencia funcional, se tiene que, como se
ha sostenido, se trata de nulidad que puede conllevar la invalidez de
las sentencias electorales, prevista de manera especial por el articulo
294 del C.PA.C.A. y alude a aquella atribucion que le es asignada a los
jueces de segunda instancia, a fin de que la labor que les compete
sea desarrollada de acuerdo con las facultades que les asigna el
ordenamiento. (...). Puntualmente, las competencias funcionales del
juez de la apelacién, cuando el apelante es Unico, no son irrestrictas,
pues estan limitadas, en primer lugar, por el principio de la "non
reformatio in pejus”, introducido como precepto en el articulo 31 de la
Constitucién y, en segundo orden, por el objeto mismo del recurso de
apelacion (revocar o modificar la providencia), cuyo marco esta definido,
a su vez, por las razones de inconformidad o juicios de reproche
elevados por el apelante en relacidn con la situacion creada por el fallo
de primera instancia. Asi, al juez de segundo grado le estd vedado, en
principio, -y salvo las excepciones hechas por el legislador— revisar
temas del fallo de primer grado que son aceptados por el recurrente
pues éstos quedan excluidos del siguiente debate y, por lo mismo, debe
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decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo el litigio o
la controversia. (...).

TESIS 2: Una lectura detallada (...) permite observar una estructura
normativa en la que, ademas de las manifestaciones de los derechos
politicos de los que gozan los ciudadanos de los Estados parte del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se gobiernan una
serie de restricciones que vienen a moldear su ejercicio en funcién de
la edad, la nacionalidad, la residencia, el idioma, la instruccion, la
capacidad civil o mental, e incluso los procesos judiciales en los que
pueden ser limitados, haciendo referencia directa a las causas penales.
De alli que una primera aproximacién al mandato convencional lleve a
conclusiones categéricas —como la que se defiende por el accionado—,
en el sentido de que los derechos de esencia propiamente democratica
—para el caso concreto, el derecho al sufragio pasivo del demandado-
solo pueden ser limitados por jueces penales, y no por autoridades que
dispongan de otro tipo de naturaleza, a la manera como sucederia con
la nulidad electoral tramitada por esta Jurisdiccién. No obstante, para
laSala,este acercamiento exegéticoalanormamerece ser neutralizado
mediante la explicacién de una serie de argumentos que han sido
decantados desde el momento mismo en el que la Seccidn ha conocido
de estas alegaciones, resaltando que, lejos de ser incompatibles, la
nulidad electoral y, por consiguiente, la competencia de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo para conocerla, se presenta como
respetuosa de los pardmetros normativos derivados del articulo 23 de
la Convencion, fijados en gran parte por el derecho pretor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como guardiana de ese
instrumento internacional que en el ordenamiento colombiano se
vincula al concepto de bloque de constitucionalidad por mandato del
articulo 93 de la Carta Politicade 1991. En consonancia, esta Judicatura
despachara negativamente el cargo de nulidad elevado a la luz de las
consideraciones que se esbozan enseguida: Primera idea de
compatibilidad: Las restricciones del articulo 23.2 no son taxativas y
posibilitan la edificacion de otros tramites judiciales en los que puedan
limitarse derechos politicos. Como se decanta de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sido igualmente
ratificada por esta Corporacion, las limitaciones que se desprenden de
la literalidad del ordinal 2° del articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos no se constituyen en un listado cerrado que
impida a los Estados miembros el establecimiento de otro tipo de
condicionamientos, siempre y cuando las medidas cumplan con tres
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tipos de presupuestos, a saber: (i) legalidad; (ii) finalidad convencional
de la medida; y, finalmente, (iii) su proporcionalidad y necesidad de
cara a ese instrumento internacional. En ese sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en el caso
Castaneda Gutman Vs. México de 6 de agosto de 2008, en el marco de
un proceso contencioso en el que la candidatura de la parte actora a la
presidencia de ese pais se habia visto truncada al impedirsele su
inscripcion, por cuanto no fue avalado por ningln partido politico. (...).
Con base en lo anterior, el Tribunal Internacional determind que la
responsabilidad del Estado mexicano no podia ser comprometida,
teniendo en cuenta que la restriccidon que impedia que candidatos
particulares registraran su aspiracion a la presidencia —sin el apoyo de
un partido politico— se mostraba como una medida razonable que
dotaba de seriedad la eleccidén de la maxima autoridad politica de ese
pais centroamericano. Las ensenanzas del derecho pretor de la Corte
llevan asi a aseverar que, mas alld de las limitaciones erigidas en el
numeral 2° del articulo 23 de la Convencion, cada Estado miembro
dispone dentro de su margen de maniobra de la capacidad para
estatuir restricciones a los derechos politicos que sobrepasen el texto
mismo de la Convencidn, sin olvidar que las medidas asi adoptadas
deben ser respetuosas de la esencia misma que explica la existencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En consonancia,
para la Sala no cabe duda de que la competencia de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y, en especial del Consejo de Estado,
para decidir y definir el medio de control de nulidad electoral con el
que pueden llegar a limitarse los derechos politicos de los elegidos
democraticamente, se presenta como una medida adecuada,
respetuosa de los pardmetros exigidos por la Corte Interamericana
paraese propésito. En ese sentido, se tiene que la facultad jurisdiccional
de los jueces administrativos en este sentido se encuentra establecida
tanto en la Constitucion Politica —articulos 237 y 264— como en la ley
—articulos 149 y siguientes de la Ley 1437 de 2011-, cumpliéndose
entoncesconelrequisitode legalidad, que pretende que las limitaciones
a los derechos politicos no resulten arbitrarias y presas de las
coyunturas socialesy politicas de cada pais. Igualmente, la competencia
de la Jurisdiccién para adelantar los procesos de nulidad electoral —en
los que pueden restringirse el ejercicio de los derechos politicos—
persigue una finalidad legitima en los términos que plantea la
Convencién Americana de Derechos Humanos, al buscar que los
procedimientos y los ciudadanos que accedan a cargos de eleccidn
popular ingresen en total transparencia y probidad, como sustratos
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esenciales para la "buena salud” de la institucionalidad colombiana. De
esta manera, la normatividad interna se presenta como una justa
exigencia “..del bien comun, en una sociedad democratica”, a las voces
del articulo 32 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En
cuanto a la necesidad y proporcionalidad, la facultad judicial del
Consejo de Estado -y de la Jurisdiccién que representa— resulta
indispensable para garantizar un desarrollo democratico ajustado
como base fundamental para el ejercicio de los demds y derechos y
libertades que concede el ordenamiento y, por consiguiente, como
sustrato de un orden justo. En punto de la proporcionalidad, las
determinaciones que puedan ser acogidas por la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo en el desarrollo de los procesos de nulidad
electoral restringe tan solo el derecho al sufragio pasivo del elegido -
luego de corroborar la existencia de vulneraciones graves en el acceso
al cargo, por causas como transgresiones a las reglas de juego que
caracterizan el procedimiento eleccionario o violaciones de los
requisitos, calidades y del régimen de inhabilidades—, que no suponen
para el elegido la imposibilidad de ejercer su derecho al voto o, en
principio, sus futuras postulaciones a otro tipo de empleos de eleccién
popular, comoquiera que se trata tan solo de depurar el sistema
democratico de la ocurrencia de practicas insanas que agrietan sus
propias bases. Por lo anterior, puede considerarse que la competencia
de esta Corporacion y, en general, de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo se constituye en una medida que observa a cabalidad
los presupuestos de convencionalidad que se desprenden de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y del Sistema de Derechos
Humanos del cual se hace cargo. Segunda idea de compatibilidad: La
locucién “...condena por juez competente, en proceso penal...”, contenida
en el articulo 23.2 de la Convencidn, no puede ser entendida desde un
enfoque orgdnico, sino material. En efecto, la Secciéon Quinta del
Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de efectuar algunas
reflexiones entorno de la expresion que, de acuerdo con el demandado,
enerva la competencia de la Jurisdiccién para conocer, a través del
medio de control de nulidad electoral, demandas que puedan llevar a
limitar derechos politicos, exponiendo que el aparte normativo ”

condena por juez competente, en proceso penal...” debe ser visto desde
la sustancialidad y no simplemente desde la formalidad que indica su
construccion gramatical —juez penal-. En ese sentido, se ha prohijado
una inteleccién que lleva a comprender que cuando el apartado del
articulo 23.2 se refiere al “proceso penal” no significa que los derechos
politicos solo puedan ser restringidos en el desarrollo de estos
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tramites, sino en causas judiciales en las que se observen en debida
forma las garantias que los caracterizan, relacionadas con el respeto
del derecho a la defensa y a la contradiccidn, a la doble instancia, a la
legalidad, al juez competente, etc. Asi las cosas, la jurisprudencia de la
Seccién ha privilegiado un argumento material para el entendimiento
de esa prescripcién que revela que entre la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y las funciones y facultades ejecutadas por
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en el desarrollo de la
nulidad electoral existe una compatibilidad irrestricta, con fundamento
en la observancia —dentro de lo posible— de las salvaguardas de tipo
procesal y sustancial que pueden ser identificadas en los procesos
penales.(...). Se deriva de lo anterior que, lejos de ser vista desde una
perspectiva estrictamente gramatical, la especialidad penal a la que
hace referencia el articulo 23.2 de la Convencion es tomada a partir de
la sustancialidad del concepto, homologandolo con las garantias que
son naturales a quienes se encuentran vinculados a aquellos tramites.
De esta manera, la competencia del Consejo de Estado y de la
Jurisdiccién para la limitacién de derechos politicos se sujeta a las
nociones de legalidad —comoquiera que la declaratoria de nulidad no
puede ser decretada por causales o motivos no previstos en la ley o en
la Constituciéon—;, juez natural -como se anticipd su facultad
jurisdiccional se encuentra previamente establecida en la ley—;
contradiccion y defensa —al ofrecer durante el trdmite del proceso las
oportunidades para que las partes rebatan sus argumentos en los
términos erigidos por el legislador; non bis in idem —mediante el
establecimiento de institutos como el de cosa juzgada que impiden
que un elegido pueda ser juzgado a través de la nulidad electoral dos
veces por los mismos hechos; publicidad —mediante un actuacion
procesal abierta y transparente en la que pueden incluso participar
cualquier tipo de persona—; celeridad y plazo razonable —que en estos
casos No supera en principio los 6 meses o el ano, segun sea de Unica
o de doble instancia el proceso—; la imparcialidad, —que implica que el
juez decida “con fundamento en los hechos, de acuerdo con los
imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni
prevenciones, presiones o influencias ilicitas”, lo que se asegura con el
caracter auténomo e independiente de la Rama Judicial, que en
términos generales es ajena a las dindmicas politicas de otras ramas
y o6rganos del poder publico—; doble instancia. Asi, partiendo de este
entendimiento material, se tiene que la actividad jurisdiccional del
Consejo de Estado —como 6rgano de cierre en los procesos de nulidad
electoral- es puesta en marcha con total observancia de los referentes
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axiologicos que distinguen los procesos penales, de donde se deviene
su compatibilidad con la Convencidén que, mas que interesarse en la
denominacidén del juez, se interesa en el respeto de un cumulo de
garantias que hacen del proceso electoral un proceso justo en el que
pueden igualmente limitarse derechos politicos. Tercera regla de
compatibilidad: La Corte Interamericana no tiene un precedente fijado
en materia de limitacién de derechos politicos por parte de autoridades
judiciales. En ese orden, se pretende resaltar que los fallos en los que
la Corte Interamericana ha valorado la limitacion de derechos politicos
por autoridades distintas a un juez penal se han distinguido por el
hecho de que la restriccién proviene de autoridades administrativas, y
no de érganos judiciales ante los que, como sucede con el proceso
electoral, se respeten las garantias de ese tipo de tramites, como se
vio. En términos llanos, las sanciones impuestas a los Estados en el
marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha tenido
como justificacion la limitacion originada en decisiones administrativas
impuestas por autoridades de esa misma naturaleza, pero no en
determinaciones judiciales —como la que se desprenden de la nulidad
electoral- derivada del ejercicio de la competencia de la que dispone
esta Sala de Seccién y, en general, la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, para el efecto. En ese orden, los dos paradigmas
conocidos en el Sistema Interamericano se relacionan con sanciones
de corte administrativo. El primero de los casos -L6pez Mendoza vs.
Venezuelade 1°de septiembrede 2011-secimentdenlasinhabilidades
impuestas por la Contraloria General de la Republica de ese pais contra
el referido ciudadano gue le impidieron presentarse en las elecciones
territoriales como candidato a la Alcaldia de Caracas. (...). Este mismo
considerando de principio fue empleado por el Tribunal Internacional
para definir que el Estado colombiano era responsable por las
violaciones de los derechos politicos del exalcalde de Bogotd Gustavo
Francisco Petro Urrego, como consecuencia de la destitucion e
inhabilidad pronunciada por la Procuraduria General de la Nacién -
autoridad administrativa—, que conllevaron para él el apartamiento de
ese cargo. (...). En ese contexto, se destaca que la locucién “..condena
por juez competente, en proceso penal..” ha sido interpretada por la
Corte para significar que en ningun caso una autoridad administrativa
puede restringir derechos politicos, pero no ha sido utilizada para
sostener que las autoridades judiciales no pueden hacerlo, maxime en
eventos como el de la nulidad electoral en el que se cumplen con los
pardmetros convencionales requeridos en ese sentido. En ese orden,
la Sala resalta que su competencia no ha sido desvirtuada a la luz de
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las previsiones que conforman el Sistema Regional de Derechos
Humanos al que pertenece el Estado colombiano, en su calidad de
érgano judicial, tribunal supremo de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativa en materia de derechos politicos a través del tramite y
la decisidon de la nulidad electoral. Todo ello lleva entonces a despachar
negativamente el cargo propuesto que pretendia enervar la
competencia funcional de esta Seccién para adoptar, en segunda
instancia, la sentencia de 1° de julio de 2021.

TESIS 3: A la manera como se explicé en acapites previos, una de
las restricciones a la competencia funcional de los jueces en segunda
instancia se refiere a la imposibilidad de estos operadores judiciales
de agravar la situacién de los apelantes Unicos. (...). Bajo este contexto,
el demandado asegura que la sentencia de 1° de julio de 2021, por
medio de la cual esta Seccion confirmd la declaratoria de nulidad de
su eleccién como diputado de Antioquia, violentd el principio de la
reformatio in pejus al ir mas alld de los supuestos propuestos en la
apelacién, como lo acreditaria la valoracion probatoria plasmada en
el fallo censurado. En consonancia, la Sala se aparta de la peticidon
anulatoria por dos razones fundamentales. En primer lugar, la presunta
transgresién del limite propuesto a la competencia funcional del juez
de segunda instancia se inscribe en un alegato abstracto que no
precisa a ciencia cierta cuales son los aspectos nodales que la Seccién
Quinta del Consejo de Estado habria superado a la hora de resolver el
recurso de alzada. En efecto, el demandado tan solo refiere al analisis
probatorio de la sentencia de 1° de julio de 2021, sin establecer las
posibles circunstancias modales —tiempo, modo y lugar- en las que la
apreciacion de los medios de conviccion existentes en el expediente
habria transgredido los aspectos “ventajosos por el juez de primera
instancia.” En segundo lugar, esta Judicatura destaca que, en contravia
de las postulaciones del accionado, la providencia cuestionada fue
respetuosa del "hilo argumentativo” del memorial de apelacién, con el
que se pretendid controvertir el fallo de 7 de abril de 2021 del Tribunal
Administrativo de Antioquia, fundamentado en lainexistencia de apoyos
positivos en favor de las candidaturas de los aspirantes a las alcaldias
de Abejorral y Guatapé por los partidos AICO y el Grupo Significativo
de Ciudadanos “"Vamos Guatapé”, respectivamente. En ese orden, la
Sala, partiendo del material probatorio sobre el que el a quo habia
determinado la declaratoria de nulidad —consistente en fotografias y
un video relacionado con posibles respaldos ocurridos en las paginas
de Facebook e Instagram del demandado, tomados y grabados durante
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el desarrollo de eventos politicos en Guatapé y Abejorral- y amparado
en el principio de la comunidad de la prueba, encontré que, en las
antipodas de lo defendido por el accionado, éste acompand y auxilid
campanas politicas que no habian sido avaladas por el conservatismo
en el departamento de Antioquia, al cual pertenecia. Por lo anterior,
atendiendo la falta de carga argumentativa del cargo y que el analisis
probatorio fue respetuoso de los puntos debatidos con el recurso de
apelacién a partir de las elucubraciones que el Tribunal Administrativo
de Antioquia hizo en su providencia de 7 de abril de 2021, la Sala
encuentra que el cargo de nulidad no esta llamado a prosperar.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 31 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
237 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 264 / CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO 23 / CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS — ARTICULO 32 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 149 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 250 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 294 / LEY 1564 DE
2012 - ARTICULO 302
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SENTENCIAS

NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
CONCEJALES MUNICIPALES POR CAUSALES OBJETIVAS, VALOR
PROBATORIO DE DOCUMENTOS ELECTORALES

EXTRACTO No. 1

RADICADO: 05001-23-33-000-2019-03240-01

FECHA: 21/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Sebastian Tobon Lopez

DEMANDADOS: Concejales del municipio de Rionegro - Antioquia,
periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala en el marco del recurso
de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia que
nego las pretensiones de lademanda, determinar lo relacionado con las
presuntas diferencias injustificadas existentes entre los Formularios
E-14 y E-24, porque para el demandante se dejaron de revisar todas
las mesas que invoco en su demanda y del resultado de dicho ejercicio
se advertira, afirma, la incidencia que extrano el Tribunal.

TESIS: [D]el contenido del recurso interpuesto se determina que el
Unico aspecto objeto de cuestionamiento es el relacionado con las
presuntas diferencias injustificadas existentes entre los Formularios
E-14y E-24, porque para el demandante se dejaron de revisar todas las
mesas que invocd en su demanda y del resultado de dicho ejercicio se
advertira, afirma, la incidencia que extrand el Tribunal. En conclusidn,
la Sala limitara su andlisis al cargo referido al numeral 3° del articulo
275 del CPACA, para lo cual se abordaran la generalidad de la causal
de diferencias injustificadas existentes entre los Formularios E-14 y
E-24, sus requerimientos probatorios vy, finalmente, el caso concreto.
Senala el numeral 3° del articulo 275 del CPACA que se configura y
conlleva la nulidad de los actos de eleccidén cuando “[lJos documentos
electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido
alterados con el propdsito de modificar los resultados electorales” (...).
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Asi, la falsedad es una irregularidad que se presenta en el proceso
de eleccidn y escrutinio consistente en la alteraciéon de los resultados
electorales, que conlleva a que se afecte la verdad electoral, pues la
anomalia contenida en los formularios E-24 sin la debida justificacion
de su diferencia con el formulario E-14, falsea al final la voluntad del
electorado, plasmada en el acto que declara la eleccién. Sin embargo,
se advierte que, para la prosperidad de la nulidad pretendida por
esta causal no basta con demostrar la existencia de la falsedad en
los documentos electorales, sino que se requiere que la modificacién
sea de tal magnitud gque afecte sustancialmente los resultados de los
escrutinios, es decir, gue se alteren o cambien; dicho de otra manera,
gue los haga mutar al punto que sean otras las personas que resulten
elegidas. (...). [Llos documentos electorales son formatos elaborados
por la Registraduria Nacional del Estado Civil para ser diligenciados y
suscritos por los jurados de votacién y las corporaciones escrutadoras
electorales dentro del proceso de elecciéon y escrutinios de votos.
(...). Asi las cosas, la RNEC elabora, entre otros, los formularios E-14
y E-24 vy, las actas generales de escrutinio, documentos electorales
que son los que interesan para el andlisis de la irregularidad. (...). [L]
a Seccion ha establecido que, aunque los 3 son validos, el documento
que ofrece mayores garantias para el analisis es el formulario E-14
dirigido a Claveros, en razén a la rigurosidad de la cadena de custodia
al cual estd sujeto. (...). El formulario E-14 Claveros, es uno de los
medios de prueba idéneos para el estudio del cargo, pues su valor
probatorio permite evidenciar en ese primer escrutinio, la voluntad
del electorado, registrada por los jurados de votacién frente a cada
una de las mesas demandadas y es el primer insumo en toda la
cadena progresiva del proceso de escrutinios. No obstante, lo anterior
es importante dejar claro que la preferencia probatoria otorgada
al formulario E-14 Claveros, derivada de la cuidadosa cadena de
custodia que se le otorga en sede administrativa, no lo convierte en
documento electoral exclusivo a la hora de analizar el cargo objeto
de estudio pues, en los casos que asi se requiera se podrd acudir a la
informacion consignada en el formulario E-14 delegados. En lo que
correspondiente al formulario E-24 es el documento electoral que da
cuenta de los resultados del escrutinio efectuado por las respectivas
comisiones, en el cual se detalla el nUmero de votos obtenidos por cada
partido y candidato, asi como la cantidad de sufragios nulos, blancos y
las tarjetas no marcadas, es decir, se trata de un cuadro de resultados
de la votacidn, discriminado por mesas, puestos o zonas, segun sea el
caso. Es pertinente destacar que en el formulario E-24 mesa a mesa,
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la respectiva comisién escrutadora consolida los votos registrados
en el E-14, por los jurados de votacidn. Quiere decir lo anterior que
la informacion contenida en ambos formularios, en principio, debe
ser coincidente, salvo que, la autoridad electoral realice un recuento
de votos en el que se adviertan irregularidades que conlleven a la
modificacion del niumero de votos registrado del E-14 y que debe
reflejarse en el E-24; situacién que, en todo caso, debera constar con
claridad en la respectiva acta general de escrutinio. De esa forma se
concreta una diferencia justificada (arts. 163y 164 del CE). (...). Asi las
cosas, cuando se genera una diferencia entre los formularios E-14
y E-24 sin que medie justificacién, se configura la causal especial
objetiva establecida en el 275.3 de la Ley 1437 de 2011. (...). Por su
parte, el Acta General de Escrutinio es un documento electoral que
contiene el resumen del desarrollo de los escrutinios a instancia
de las comisiones escrutadoras y del Consejo Nacional Electoral o
sus delegados, segun sea el caso. En ella, se deja constancia de lo
acontecido en la audiencia publica, con la informacion: i) del estado
de los sobres que contienen los pliegos de las mesas de votacién y de
las actas de escrutinio, como tachaduras, enmendaduras o borrones,
si estan firmadas por los jurados de votacion y si fueron introducidas
en el arca triclave dentro del término legal o extemporaneamente, tal
como lo prevé el articulo 163 del Cédigo Electoral y; i) de los recuentos
qgue se hayan efectuado de oficio o0 a peticién de parte, asi como el
resultado de las posibles modificaciones (art. 163 y 164 CE). (...). Segun
la demanda y reitera el escrito de apelacion, la diferencia injustificada
qgue se alega se presentd respecto del total de votos obtenidos por
el Partido Alianza Social Independiente ASI. (..). [Dlel estudio del
acta general de escrutinio no se advierte justificacién alguna frente
a la discrepancia encontrada [117 votos] en las mesas analizadas.
Entonces, conforme con las exigencias fijadas para la configuracién
de este cargo -diferencias injustificadas E-14 y E-24-, es momento de
establecer si los 117 votos hallados en la revisiéon anterior, tienen la
entidad suficiente para modificar la eleccidn que se pide anular, para lo
cual la Sala acudira a la informacién que reposa en el formulario E-26.
(...). Salta a la vista que la diferencia injustificada que asciende a 117
votos, no puede modificar el resultado de la eleccién, pues claramente
es menor a la votacion que separa a ambas colectividades politicas. (...).
Expuesto lo anterior, no hay lugar a duda que, si bien, se encontraron
algunas diferencias entre los formularios analizados y que las mismas
devienen injustificadas, también lo es que la cantidad avizorada no
modifica los resultados de los escrutinios, lo que equivale a no mutar
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la decisién de los votantes, circunstancia que como lo decidid el
Tribunal conlleva la negativa del cargo y con ello la confirmacién de la
no prosperidad de las pretensiones de la parte actora.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 3 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO
41 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 143 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 144
/ CODIGO ELECTORAL — ARTICULOQ 155 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 156 /
CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 163 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 164 /
CODIGO ELECTORAL - ARTICULO 203
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
CONCEJALES MUNICIPALES, CUOTA DE GENERO, INSCRIPCION
DE LISTAS

EXTRACTO No. 2

RADICADO: 50001-23-33-000-2019-00488-01

FECHA: 21/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Salomén Macias Pena

DEMANDADOS: Concejales de Puerto Carreno, periodo 2020-2023.
Partidos politicos: Cambio Radical, Alianza Social Independiente — ASI-,
Movimiento Alternativo Indigena y Social -MAIS- y Social de la Unidad
Nacional —De la U-

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala determinar si
confirma, modifica o revoca la decision del Tribunal Administrativo
del Meta que nego las pretensiones de la demanda, para lo cual debe
establecer si el cumplimiento de la cuota de género en la inscripcion de
listas por parte de los partidos y movimientos politicos a que se refiere
el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, debe calcularse en razén a las
curules a proveer o con base en la cantidad de candidatos a inscribir.

TESIS 1: Como norma base y fundamental de los derechos politicos
en Colombia, como lo es el referente al de elegir y ser elegido, asi como
el de formar parte de las corporaciones publicas, la Sala considera
pertinente partir del articulo 40 de la Carta Politica, conforme al cual,
ademas de lo anterior, es obligacién de las autoridades garantizar
“la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica” A partir de este imperativo,
el legislador dictd la Ley Estatutaria N°. 581 de 2000, en la que se
crearon herramientas para el acceso de la mujer a todas las ramas
del poder publico y con el fin de eliminar la discriminacion, asi como
el otorgamiento a éstas, de los mismos derechos y oportunidades de
los hombres. Por su parte, el articulo 1° del Acto Legislativo N°. 01 de
2009 modifico el 107 de la Constitucion Politica y, entre otros aspectos,
establecié laequidad de génerocomo principio rector de la organizacion
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democratica de los partidos y movimientos politicos y, con el objeto
de desarrollar dichos postulados constitucionales, en el articulo 28
de la Ley 1475 de 2011, se establecid como parametro obligatorio
para los partidos, movimientos politicos o grupos significativos de
ciudadanos, la integracién de listas con un porcentaje minimo del
30% de participacion de cualquiera de los géneros, en las contiendas
electorales en las que se elijan cinco 0 mas curules para corporaciones
de eleccién popular o las que se sometan a consulta. (...). [L]a cuota
género es un presupuesto que materializa propdsitos de rango
constitucional y legal, que tienen por objeto lograr una representacion
equitativa entre los distintos géneros en las corporaciones publicas de
eleccion popular; pero mas alla de eso, como se indicé en la decision
que ahora se reitera, "también persigue el cumplimiento de mandatos
de caracter internacional contenidos en: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belem do
Para-", por lo que inicialmente ésta se constituye en accion afirmativa
para buscar mayor participacién de la mujer en la vida politica de la
Nacion. (...). Para esta Sala de Decisién, de lo consignado en el inciso 1°
del articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, se tiene que: i) le corresponde
a los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos, previa inscripcion de sus candidatos, verificar que éstos
cumplan a cabalidad las calidades y requisitos exigidos vy, la ausencia
de inhabilidades o incompatibilidades y; ii) tratandose de listas donde
se elijan cinco 0 mas curules para corporaciones de eleccién popular
es obligatorio que se conformen por el 30% de uno de los géneros. (...).
Asi mismo, el articulo 262 de la Carta Politica, establece un limite de
candidatos a inscribir, por parte de los partidos, movimientos y grupos
significativos de ciudadanos, el cual no puede exceder el de curules
a proveer en la respectiva circunscripcioén, salvo que se elijan hasta
2 miembros, caso en el cual, podra estar integrada hasta por tres
candidatos. (...). Asi, existe un tope maximo de candidatos a inscribir en
una lista, que corresponde al de curules a proveer, salvo que se elijan
maximo dos, caso en el que esta regla tiene una variaciéon consistente
en gue se podran inscribir hasta tres en ese evento, pero no existe un
numero minimo de candidatos a incluir ya que ello no lo contempla la
norma, por lo que se entiende que el limite es solo para establecer un
tope maximo, pero por debajo puede ser cualquier cantidad, pues la
normativa no se refiere a “igual nimero de candidatos al de curules a
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proveer”, sino a "no podra exceder”, por lo que es dable concluir que la
norma admite incluir menos candidatos en la lista, pero no excederse.

TESIS 2: [E]l debate dentro de la apelacion se centra en establecer, en
primer lugar, si la cuota de género a que se refiere el articulo 28 de la
Ley 1475 de 2011 debe cumplirse en razén del nimero de candidatos
a inscribir o, como lo senala el apelante, respecto de la cantidad de
curules a proveer; analisis dentro del que corresponde verificar si es
pertinente o no la aplicacién del articulo 262 constitucional, y si éste
otorga la libertad a los partidos de inscribir en las listas un nimero
inferior de candidatos al de curules a proveer. Se precisa que dentro
de la apelacién no se presentan argumentos relacionados con que las
listas inscritas por los partidos a que se refiere la demanda, hubieran
cumplido con el 30% de los candidatos del género femenino en relacion
con su contenido, por cuanto contenian 10 candidatos de los cuales 3
eran mujeres, siendo 3 el equivalente al 30% de 10; lo que se discute es
que la porcién debié calcularse frente al nimero de curules a proveery
no sobre las listas. (...). Para la Sala, no hay duda de que la normativa se
refiere al nimero de candidatos a inscribirse en la lista que presenten
los partidos y movimientos politicos, y no al niumero de curules a
proveer; lo que se concluye en primera medida, del tenor literal de la
norma.(...). De ninguna manera se observa que la norma hubiera hecho
referencia alguna a que el porcentaje de género corresponda al nimero
de curules a proveer, pues el texto normativo leido de otra forma, sin
alterar su literalidad, senala que las listas deberdn conformarse por
minimo un 30% de uno de los géneros, donde se elijan 5 0 mas curules
para corporaciones de eleccion popular. (...). Es claro que las listas de
candidatos que inscriban los partidos, movimientos politicos o grupos
significativos de ciudadanos a cargos y corporaciones de eleccion
popular, deben estar compuestos por un minimo de 30% de mujeres,
cuando se elijan 5 0 mas curules y de acuerdo con el contenido del
articulo 262 de la Constituciéon Politica, no pueden sobrepasar la
cantidad de éstas a proveer, a menos que se trate de méaximo 2, caso
en el cual, se podran inscribir 3. (...). Asi, habiéndose establecido la
relacién que en efecto tiene la norma constitucional con la disposicién
de género en tanto la segunda contempla un porcentaje que en todo
caso debe calcularse teniendo en cuenta los pardmetros de la primera;
es dable concluir que las listas de candidatos a corporaciones publicas
gue inscriban las colectividades, pueden estar conformadas por un
numero inferior al de curules a proveer, pero no mayor, salvo cuando se
elijan maximo dos. Lo anterior refuerza la conclusién previa, referente
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a que el porcentaje de la cuota de género debe aplicarse sobre la
lista y no sobre el nimero de curules a proveer, pues si se permite un
numero inferior de candidatos, no podria efectuarse el equilibrio entre
femenino y masculino. Para la Sala, en el mismo sentido que lo expuso
la agente del Ministerio Publico, las listas que se inscriban deben
tener un equilibrio entre el 30% y el 70% de género, cémo un minimo
para hacer vélida la conformacién de los candidatos. (...). Por todo
lo anterior, la Sala concluye que la cuota de género, debe cumplirse
respecto de la lista a inscribir y no sobre las curules a proveer, por lo
gue no se encuentran infringidas las normas senaladas por el actor
como vulneradas vy, por lo mismo, como se precisd desde el inicio del
analisis, no hay lugar a establecer si las listas cumplieron o no ese
porcentaje calculado sobre la cantidad de candidatos a inscribir, por
cuanto no hubo disconformidad alguna al respecto.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
107 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 262 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2009
/ LEY 581 DE 2000 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 28 / LEY 1475 DE 2011 -
ARTICULO 31
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE ALCALDE
POR ACTOS DE CORRUPCION, ACUMULACION DE CAUSALES
OBJETIVAS Y SUBJETIVAS, NOTIFICACION A PARTIDOS,
MOVIMIENTOS POLITICOS O GRUPOS SIGNIFICATIVOS DE
CIUDADANOS DE LA DEMANDA, TACHA DE TESTIGO, NUEVAS
CENSURAS EN ALEGATOS DE CONCLUSION, VALOR PROBATORIO
DE GRABACION MAGNETOFONICA, PRUEBA TESTIMONIAL,
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

EXTRACTO No. 3

RADICADO: 66001-23-33-000-2019-00777-01

FECHA: 21/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Catalina Ocampo Morales y Emerson Edilberto Jaimes
DEMANDADQO: Carlos Alberto Maya Lépez - Alcalde del municipio de
Pereira, periodo 2020- 2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si hay lugar a
confirmar, revocar o modificar el fallo de primera instancia. En tal
sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados
en los escritos de alzada, (i) si el acto enjuiciado se encuentra viciado
de ilegalidad por la violacién del principio de libertad del voto en los
términos de la causal subjetiva desarrollada por el Consejo de Estado
en sentencia del 16 de mayo de 2019 , por las presuntas presiones
realizadas desde la alcaldia de Pereira con la anuencia del demandado
a empleados y contratistas con miras a que suministraran “referidos”
para la aplicacién “Kontacto™ Y asi mismo, (i) si la Registraduria
Nacional del Estado Civil se encuentra legitimada en la causa por
pasiva.

TESIS 1: En su escrito de alegaciones, el demandante (...) pidi6 tener
como prueba lo adjuntado por la Fiscalia General de la Nacion en
oficio del 16 de septiembre de 2020. (...). El auto admisorio del recurso
de apelacion fue proferido el 13 de octubre de 2020, y notificado por
estado del 14 de octubre de 2020, por lo que su ejecutoria, mas alla
del término concedido para alegar de conclusidn, acaecié el 19 de
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octubre de 2020. Ergo, comoquiera que el pedido de la parte actora se
elevo con escrito radicado el dia 16 del mismo mes y ano, se entiende
oportuno. Igualmente, se observa que la prueba decretada por el a
quo no pudo acopiarse por razones ajenas a la parte demandante,
como lo fue la Emergencia Sanitaria por Covid-19. Seria del caso,
entonces, considerar dicha grabacién. No obstante, advierte la Sala
que se trata de una prueba trasladada. (...). En este caso, la prueba se
aduce en contra del demandado CARLOS ALBERTO MAYA LOPEZ, y se
sabe el proceso en el que reposa el audio allegado corresponde a la
investigacion penal que en principio se adelanta contra el ex alcalde de
Pereira Juan Pablo Gallo Maya. En tal sentido, no existen elementos que
brinden certeza en el expediente —por el contrario, la parte accionada
desdice de ello- en cuanto a que dichas grabaciones hayan sido
solicitadas por el aqui encartado, y mucho menos que “en el proceso
de origen” se hubieran practicado con su audiencia. Bajo ese entendido,
pese a tratarse de una prueba que habria sido decretada en primera
instancia, y que dejé de practicarse, esta colegiatura considera que, en
aras de salvaguardar el debido proceso de la parte en contra de la cual
se aducen, las grabaciones que informé la Fiscalia 35 Especializada
haber remitido en cadena de custodia no serdn tenidas en cuenta para
los fines del sub lite; maxime cuando no puede hablarse de “pruebas”
en una actuacion penal en fase de indagacion.

TESIS 2: El articulo 281 del CPACA proscribe la acumulacion de
causales objetivas y subjetivas de nulidad electoral en una misma
demanda. (..). Tal restriccion opera respecto de las elecciones por
voto popular, pues la Sala ha descartado su aplicabilidad frente a
otro tipo de designaciones. (...). Esto significa que, en el asunto de
la referencia, en el que se demanda la eleccién por voto popular de
un alcalde municipal es plenamente exigible tal prohibicion. (...). El
mismo demandante cataloga los dos primeros reparos como causales
subjetivas, y el tercero como objetiva, por lo que, en principio, seria
viable examinar la improcedencia de su acumulacién. No obstante,
en esta etapa del proceso la discusion resulta irrelevante, y sin la
entidad suficiente para invalidar lo actuado, por el hecho de haberse
proferido el fallo apelado. Se debe tener presente gue el contencioso
electoral se rige por normas especiales, una de ella el articulo 294
del CPACA [alusivo a las nulidades originadas en la sentencial. Bajo
ese entendido, por tratarse de una causal diferente a la incompetencia
funcional, la indebida notificacién del auto admisorio de la demanda al
demandado o a su representante, la omisién de la etapa de alegaciones
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o la adopcién de la sentencia por un nimero inferior de Magistrados
al previsto por la ley, no es posible derivar el efecto anulatorio
antedicho. Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta que el
proposito de la prohibicién establecida en el articulo 281 del CPACA
“se encamina a dotar de mayor celeridad los procesos electorales en
los que se pretendia desvirtuar la validez de las elecciones populares
con sustento en causales objetivas y subjetivas, atando la complejidad
de los reproches basados en las irregularidades en la votacion y los
escrutinios a la resolucién expedita de asuntos relativos a vicios en
las calidades, requisitos e inhabilidades del elegido”; situacién que no
puede conducir a la invalidez del tramite contencioso, en la medida
en que, como se dijo, tiene un fin de celeridad que, en este caso, se
cumplié con la existencia del fallo en el que fueron resueltos todos los
cargos planteados en la demanda.

TESIS 3: El recurrente insistidé en que se atendiera lo normado en el
literal e) del articulo 277 del CPACA, que, afirma, impone el deber de
notificar la admision también a los partidos, movimientos politicos o
grupos significativos de ciudadanos que otorgaron el aval al candidato
cuya eleccién se demanda, en este caso el Partido Liberal. Pues bien, al
respecto, se debe decir que dicho literal no puede ser mirado de forma
aislada, sobre todo por las particularidades del sub judice. (...). Como
puede verse, la norma no obliga a la publicacién por aviso cuando el
demandado fue elegido para un cargo uninominal, de tal manera que,
dicho medio de publicacién no se requiere para enterar a la agrupacion
politica que avald al accionado —incluso de publicarse, a falta de
notificacién personal del accionado, en este caso tal aviso tampoco iria
dirigido al respectivo partido o movimiento—, lo cual no obsta para que,
atendiendo a la naturaleza publica de la accién de nulidad electoral,
concurra en calidad de tercero en la defensa de sus intereses, para
cuyo enteramiento basta la regla senalada en el numeral 6 ibidem
alusiva al enteramiento de la comunidad a través “del sitio web de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo o, en su defecto, a
través de otros medios eficaces de comunicacion, tales como radio
o television institucional, teniendo en cuenta el alcance o ambito de
aplicacion del acto de eleccion demandado” (..). No desconoce la
Sala el interés que podria tener la agrupacién politica en cuanto se
debate un tema relacionado con actos de corrupcion, con eventuales
consecuencias frente a su capacidad de otorgar avales en la respectiva
circunscripcién. (...). Sin embargo, a falta de una notificacién a la que
no obligd el legislador, el Partido Liberal contaba con la posibilidad
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de presentar su respectiva intervencién, como coadyuvante o
impugnador, segun los intereses que buscara defender, hasta el dia
inmediatamente anterior a la fecha de celebracion de la audiencia
inicial, segun lo prevenido por el articulo 228 del CPACA, la cual se
tuvo lugar el 14 de febrero de 2020, sin que hasta entonces mediara
pronunciamiento alguno de la agrupacién politica. Ello denota que la
irregularidad remarcada por el apelante en punto a los intereses de
dicha agrupacién, que por demds no esta legitimado para representar,
no tiene cabida en este caso.

TESIS 4: La defensa del sefor CARLOS ALBERTO MAYA LOPEZ
descalifica la credibilidad e imparcialidad del testimonio rendido
por el senor Luis Carlos Rua Sanchez, por estimar que esconde
moviles politicos que se yerguen en torno a su posible cercania con el
ciudadano Mauricio Salazar, a través de la esposa de este Gltimo (Irma
Norena), rival politico del demandado en la carrera por las elecciones
a la alcaldia de Pereira celebradas el 27 de octubre de 2019. (...). En
su alzada, el recurrente se limitd a senalar que tal testimonio era
inapreciable por el hecho de que el deponente obtuvo grabaciones de
manera ilicita, que serian las que, a la larga, terminarian sustentando
las denuncias y quejas presentadas ante diversos entes de control y
en sede de nulidad electoral, de la que veladamente seria accionante.
A la luz de las reglas de la sana critica que gobierna la apreciacion
de las pruebas, segun lo instruye el articulo 176 del CGP, la Sala no
encuentra viable descartar el testimonio del senor Luis Carlos Rua
Sanchez o entender minada su imparcialidad y credibilidad por el
hecho aducido por el apelante, comoquiera que el audio aportado y
el testimonio rendido constituyen dos medios de prueba auténomos y
perfectamente escindibles. (...). [N]Jo es ajena la Sala al hecho de que,
en los alegatos de conclusion presentados por la parte demandada en
el tramite de la segunda instancia, insistié en la tacha por sospecha
a partir de los supuestos nexos politicos del mencionado testigo.
Sin embargo, estas razones no pueden ser atendidas por cuanto no
fueron presentadas en la oportunidad debida, esto es, en el recurso
de apelacién. La etapa de alegacidén no es un escenario en el que las
partes puedan presentar o exponer nuevas censuras, comoquiera que,
a voces de lo normado en el articulo 292 del CPACA, dicho recurso
debe acompafnarse de los motivos que lo sustentan. (...). Se trata de
nociones [sobre los alegatos] que gozan de amplia aceptacion en la
comunidad juridica y que contrastan con el principio de preclusiéon y
eventualidad que imponen el agotamiento del proceso por fases, no
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siendo posible sorprender en los alegatos de conclusién con asuntos
que debieron ser plasmados en la apelacion, pues con aquellos solo
busca conectar lo planteado con lo demostrado; aceptar la tesis
inversa implicaria obrar en desmedro del derecho de defensa de la
contraparte. En ese orden de ideas, no es viable para la Sala atender el
segundo grupo de argumentos, relacionados con la militancia politica
del testigo, por cuanto se ofrecieron fuera del término legal, razén por
la que, en conjunto con las disertaciones plasmadas parrafos atras, se
desestima la tacha por sospecha examinada en el presente acéapite, y
se anuncia que se valorara el dicho del senor Luis Carlos Rua Sanchez,
de acuerdo con el mérito que le asista frente a los hechos declarados
y las demas pruebas que obran en el plenario.

TESIS 5: El sustento juridico de la sentencia apelada, en cuanto atane
alcargo porelcual se declard la nulidad del acto de eleccién enjuiciado,
viene dado por la aplicacidn de la tesis decantada por la Seccién Quinta
del Consejo de Estado en la sentencia hito del 16 de mayo de 2019.
(...). Pues bien, en aquella oportunidad, la Sala examing la viabilidad de
declarar la nulidad del acto de eleccidén de la ex senadora Aida Merlano
Rebolledo por la ocurrencia de practicas de corrupcion a partir de la
causal genérica de infraccién de norma superior consagrada en el
articulo 137 del CPACA, en contraposicion a las causales objetivas
contempladas en el articulo 275 ibidem. (...). Se recordd que la compra
de votos ha sido considerada como una forma de violencia psicoldgica
y que, en este caso en particular, no se debia mirar el tema desde el
analisis de las “causales objetivas” de nulidad, sino desde el "punto de
vista subjetivo” al estar probada la directa vinculacién de la candidata
con los hechos censurados, que trasciende a la directa violacion
del orden juridico bajo las causales genéricas contempladas en el
articulo 137 del CPACA (y no las del 275 ibidem). (...). Aunque lo que
importa al sub judice son las subreglas que se desprenden de dicho
antecedente jurisprudencial [sentencia del 16 de mayo de 2019 en la
qgue se declar6 la nulidad del acto de eleccidon de la ex senadora Aida
Merlano Rebolledo por la ocurrencia de practicas de corrupcién]. Estas
se contraen a que, para la configuracién de la corrupcién como causal
subjetiva de nulidad electoral fincada en la infraccion de los articulos
40 y 258 de la Constitucién Politica se requiere la concurrencia de
varios elementos, a saber: (i) la existencia de una practica corrupta
y antidemocratica, (ii) la finalidad de coartar por cualquier medio la
libertad de los votantes para obtener beneficios electorales vy (iii) el
gjercicio directo o indirecto de la practica irregular o su conocimiento
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acompanado por la anuencia del candidato. De cualquier modo, hay
que decir que la violencia, el fraude y otras formas de corrupcion
electoral como causales de nulidad electoral pertenecen al espectro
de nociones inacabas, en permanente construccion, pero que en todo
caso se inscriben dentro de un contexto constitucional y democratico
claramente definido. (...). [Cluando se habla de (i) la existencia de una
practica corrupta y antidemocratica, la Sala se refiere a cualquiera
gue atente contra la libertad del elector, sin importar si fue ejercida
en el plano fisico o en el psicoldgico. Para ello resulta como un norte
inexorable, a titulo enunciativo, el catdlogo de conductas tipificadas
por el legislador como delitos contra los mecanismos de participacién
democratica en el titulo XIV del Cédigo Penal. (...). Ahora, desde luego
gue ello tiene que ser puesto en consonancia con las particularidades
del proceso de nulidad electoral, de tal manera que cualquiera de estas
conductas podria entenderse como forma de corrupcién relevante
para los fines del proceso, siempre que de las particularidades del
caso se desprenda que suponen un vicio que afecta el acto electoral
gue se demanda. Por otro lado, cuando la Sala habla de que la
configuracién de la causal subjetiva de nulidad se acompafna de (ii)
la finalidad de coartar por cualquier medio la libertad de los votantes
para obtener beneficios electorales, se refiere a la existencia de un
propoésito demostrable de dirigir indebidamente el sentido del sufragio
para determinar el resultado de los comicios, en desmedro de los
valores democraticos. En otras palabras, la corrupcién debe tener
como instrumento y punto de mira al mismo tiempo la pulcritud con
la capacidad del sufragante de actuar bajo su propia voluntad, exenta
de apremios o estimulos contrarios al orden juridico, al momento de
depositar su voto. Y para terminar el supuesto del (iii) ejercicio directo
o indirecto de la practica irregular o su conocimiento acompanado por
la anuencia del candidato, lo que en definitiva traduce es la condicién
ulterior gque justifica la existencia de la corrupcién como motivo de
infraccion de norma superior (art. 137 CPACA) —en contraste con las
causales objetivas de nulidad electoral fundadas en la violencia y otras
formas de corrupcién- que se desmarca de la incidencia como factor
cuantitativo, para hacer el transito hacia una perspectiva cualitativa,
pues quien esta llamado a encarnar los mas caros bastiones de la
democracia no puede simultdneamente ser prenda de su antitesis: la
corrupcidn. Asi, la caracterizacién realizada por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado en la sentencia hito del 16 de mayo de 2019 se
aposta en la idea de que es necesaria la participacién consciente del
demandado en el hecho que da lugar a la censura en el contencioso
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electoral, a titulo de determinador, autor material, cémplice, participe o
cualquier otra modalidad afin. Cabe recordar que lo que se censura en
estos eventos es la realizacidn objetiva de la conducta, comoquiera que
aspectos propios de la culpabilidad escapan a la érbita del contencioso
objetivo de legalidad evacuado a través de la nulidad electoral, de tal
manera que su examen es totalmente independiente de lo que se
evalla en el marco de un proceso penal o cualquier otra expresién del
ius puniendi. (...). En ese orden de ideas, queda claro que el analisis
efectuado desde la drbita del proceso electoral, por sus especiales
caracteristicas, se abstrae de la culpabilidad del demandado como
factor nulitante del acto de eleccién y, en cambio, se contrae a la
verificacion objetiva de los elementos de configuracion de la causal de
nulidad invocada, pues el control de legalidad del acto no contempla
la voluntad del funcionario designado —ni otros aspectos como la
tipicidad o antijuridicidad propios de la esfera penal, por ejemplo—, por
no ser este el objeto del respectivo tramite jurisdiccional, aungue sus
efectos puedan, circunstancialmente, impactar los intereses de aquel;
en contraposicion a lo que ocurre en otro tipo de procesos.

TESIS 6: Junto con la demanda, fue aportado un audio denominado
“Gallo habla de Kontacto” (...). Claramente se trata de una conversacion
privada entre dos interlocutores: el que se identifica con la "VOZ
NUMERO 2" es —segln él mismo- el testigo Luis Carlos Rua Sanchez
quien se atribuye la grabacion, pues asi lo reconoce en el testimonio
rendido dentro del vocativo de la referencia; y el otro, “VOZ NUMERO 1"
se dice que es el ex alcalde de Pereira, Juan Pablo Gallo, asi lo afirma
también el testigo, pero se carece de cualquier prueba que permita
aseverarlo categdricamente. (...). Para la Sala, su valor probatorio es
nulo porgue, del mismo relato del autor se obtiene que fue obtenido
de manera ilicita, en tanto no conté con el consentimiento de la otra
personainvolucradaen laconversacion, locualentranaunavulneracién
del derecho a la intimidad de la persona concernida. (...). Desde luego
que lo anterior debe ser contrastado con el hecho de que hay registros
gue se logran en el ambito de relaciones o espacios publicos o semi-
publicos —que no es lo que ocurre en el sub lite— en los que cabe
posibilidad de admitir ese tipo de medios de prueba, atendiendo a los
diferentes grados de proteccién que la jurisprudencia constitucional
confiere al derecho a la intimidad en relacién con los espacios en los
que pretenden hacerse oponibles, pues a mayor grado de publicidad
de las actuaciones, por su naturaleza o propdsito, menores los limites
o restricciones oponibles de una eventual esfera reservada. Asi, por
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ejemplo, guardadas las proporciones, no podria decirse que se vulnera
el derecho a la intimidad de un politico grabado durante un discurso de
campana, lo cual, claramente no es lo que ocurre en el presente caso,
en el que se examina una grabacién que, al parecer, solo involucra al
ex alcalde Gallo y al testigo Rua. En consonancia con lo anterior fuerza
recabar en que la prueba obtenida con violacion de los derechos
fundamentales es nula de pleno derecho, lo que lleva a tenerla por
inexistente dentro del proceso, aun cuando el afectado reconozca su
contenido. (..). Bajo esas consideraciones, una grabacién obtenida
sin consentimiento de uno de los implicados, en lo que supone es el
espacio semi-privado del despacho del entonces alcalde, en el dmbito
de unaconversacion presuntamente reservada, no podria traerse como
prueba a este proceso de nulidad electoral; mucho menos cuando la
calidad del audio y el contexto del didlogo parcialmente transcrito, si
bien podria —en criterio de algunos- merecer ciertos reproches, no
revela conclaridad la existencia de una conducta punible que ameritara
sobrepasar los limites del derecho a la intimidad de quien fue grabado
sin mediar su autorizacién o la de una autoridad judicial, cuestion
ius fundamental que debe ser precavida por el operador juridico, de
ser el caso, incluso de oficio. (...). En suma, por haberse realizado la
grabacion en un espacio semi-privado y sin el consentimiento de uno
de los interlocutores involucrados, cuyo comportamiento pretende
ser censurado en un espacio judicial, con fines de trascender a la
nulidad del acto de eleccién del demandado, la Sala estima que no
es posible atribuirle mérito probatorio; maxime cuando, amén de lo
que, en principio, podria ser una errada y censurable participacion en
politica, no hay nada que sugiera en dicho audio la existencia de un
constrenimiento encaminado a favorecer al senor CARLOS ALBERTO
MAYA LOPEZ, pues su nombre no salié a relucir con el alcance endilgado
por los accionantes.

TESIS 7: En la audiencia de pruebas (...) se recaudaron los testimonios
de los senores Luis Carlos Rua Sanchez, Jhon Alexander Rico Marin,
Fredy Eduardo Ruano Lépez y Diego Fernando Bonilla Rios, los cuales
resultan relevantes para resolver la cuestion litigiosa de fondo porque
en ellos se fundamenté la decisién de primera instancia. (...). La Sala
encuentra imperioso destacar que, muy a pesar de las profesiones y
cualificaciones de los deponentes, estos no pueden ser tenidos como
especialistas, al punto que el testimonio se transforme en una suerte
de "experticia”, ya que ello se surte a través del "dictamen pericial’,
como producto de ese conocimiento profundo, sujetos a sus propias
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reglas de practica y contradiccion, que conjugan las reglas decantadas
en los articulos 219 y siguientes del CPACA, en concordancia con los
articulos 226 y siguientes del CGP, que entranan medidas exhaustivas
de verificacién de su objetividad, imparcialidad, de la metodologia
empleada y de las fuentes que sustentan su aserto, entre otros
elementos. De ahi que, por mas formado que se repute el testigo, no
puede trascender su relato sobre los hechos, al punto de convertirse en
juicios y opiniones que demarquen la senda valorativa de la actividad
jurisdiccional, so pena de extralimitary trastocar el régimen probatorio,
la confianza legitima en las actuaciones judiciales, y el debido proceso
de las partes involucradas o afectadas con la deposicion. (...). Bajo
una linea de interpretacidon cruzada de los testimonios resenados, se
tiene que Unicamente el del senor Luis Carlos Rua Sanchez se enfila a
descalificar la legalidad del acto de eleccidn censurado, al propugnar
por la participacién del demandado en una supuesta empresa criminal
de aquel, en connivencia con funcionarios de la administracion
municipal. Sin embargo, sus denuncias no se acompanan de respaldos
documentales que le den fuerza a su aserto; lo que no significa que
por ser testimonio solitario desmerezca credibilidad, pues el alcance
probatorio de una declaracion no se mide en funcién de su cantidad
sino de su calidad; lo que sucede es que, bajo la comprensién de las
evidencias hasta ahora examinadas la demostracion de su relato se
reduce a su propia narrativa, la cual se ve enfrentada con declaraciones
que la controvierten en lo sustancial. (...). Para esta colegiatura, debe
reconocerse, estas Ultimas tres declaraciones, y el relato subyacente
no son contundentes para desvirtuar a plenitud las aseveraciones
del testigo Luis Carlos Rua Sanchez, pero si son lo suficientemente
coherentes entre si para poder desdibujar que, mas alld de toda
duda razonable, surjan las certezas que precisa la enervacion de la
presuncién de legalidad que reviste el acto de eleccion censurado,
en tanto niegan con vehemencia la existencia de constrenimiento
o estimulos indebidos en pro del demandado. Aun de aceptarse el
hecho de qgue surgieron presiones indebidas desde la alcaldia de
Pereira para beneficiar la candidatura del aqui encartado, nada, del
dicho del senor Rua Sanchez, sugiere que ello hubiera acaecido con
la participacion (directa o indirecta) o con la anuencia de aquel. (...). Se
estd en ese caso ante la negacidn de la conducta sistematica por parte
de tres funcionarios que descartaron tanto presiones o dadivas para
si como haber conocido de terceros que se hallaran en esa posicién;
contrastada con la de un testigo que afirma la existencia generalizada
de esas injerencias indebidas, a partir de su experiencia individual en el
encuentro con el referido ex mandatario, pero sin demostrar que a otro
le hubiera pasado lo mismo. Con todo, gue no sea posible denotar la
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sistematicidad de la conducta (constrefimiento) que reprocha el testigo
Rua Sanchez, no significa que el hecho de que pudiera probarse al
menos larecaida sobre élno merezcala censurade este ad quem; lo que
ocurre es que su eventual verificacion no da cuenta de la participacion
o el conocimiento del candidato CARLOS ALBERTO MAYA LOPEZ de la
aplicacidén de esa coaccion, y mucho menos demuestra que esta se
aplicara para coartar la libertad del voto, pues segun su propio dicho,
la consigna no era votar por aquel, sino conseguir “referidos”, frente a
los cuales no existe prueba del constrenimiento siquiera potencial. (...).
[Llo que se observa de los 4 testimonios es que la actividad proselitista
censurada se volcé al suministro de informacion con fines politicos, es
decir, a la forma de hacer campana, con participacion indebida o no de
servidores publicos, y no a la determinacién del sentido del voto del
destinatario final. En ese orden de ideas, contrario a lo sostenido por
el Tribunal Administrativo de Risaralda, los testimonios recaudados
no tienen la fuerza suficiente para desnudar las practicas corruptas
gue dijo haber, pues no basta la sospecha o inferencia razonable al
respecto, ya que la anulacién del acto electoral precisa de la certeza
absoluta que justifique soslayar el quantum reflejado en las urnas, y
ello, se itera, no se logra nada mas con las declaraciones ponderadas
como insumos estelares por parte del a quo.

TESIS 8: Aun cuando las publicaciones periodisticas y el informe de
Qurium presentados por la parte demandante fueron desestimados por
el colegiado de primera instancia como demostrativos de la corrupcion
endilgada al demandado CARLOS ALBERTO MAYA LOPEZ, en su escrito
de alzada, la defensa recaba en su contenido, en especial el de este
ultimo documento, para dimensionar la magnitud o alcance real del
aplicativo conocido dentro del proceso como “Kontacto” (...). La Sala
no solo comparte sino que ademads hace suyos los planteamientos
esbozados por el a quo en los apartes transcritos, y resalta que por
el hecho de no existir una carga argumentativa suficiente tendiente
a desvirtuarlos no hay lugar a variar en esta segunda instancia
la acertada comprension brindada por el Tribunal Administrativo
de Risaralda en relacion con el valor de las notas periodisticas y el
informe de la ONG Quirium, que no cumple las exigencias formales
para ser considerado un dictamen pericial. (...). Bajo tales glosas, la
postura de la Seccién Quinta frente al asunto examinado se contrae a
la ausencia de un documento técnico referido al detalle de la aplicacién
“Kontacto”, que, se recuerda, por razones de indole procedimental no
puede estar atado tampoco a la opinién de los testigos que rindieron su
declaracion en la audiencia de pruebas celebrada dentro del vocativo
de la referencia.
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TESIS 9: Como corolario de la conclusidén vertida en el capitulo
inmediatamente anterior, se tiene que el proceso adolece en absoluto
de falta de una prueba técnica que permita determinar a ciencia cierta
los reales impactos de la denotada aplicacién empleada durante el
periodo de campana electoral por parte del demandado CARLOS
ALBERTO MAYA LOPEZ. Tal y como se evidencia, lo mas préximo a ello
serian los testimonios recaudados. Sin embargo, estos solo tienen
la virtualidad de rendir cuenta del uso dado por cada uno de los
operadores que depuso en el sub lite, pero no de su impacto real de cara
al electorado. Es del caso reiterar que no hay material idéneo que dé
fe de los aspectos técnicos que se echan de menos para vislumbrar el
impacto que “Kontacto” tuvo en los comicios que se erigieron en torno
a la carrera por la silla de primer mandatario de Pereira. (...). Llevada
la discusion a un plano eminentemente tedrico y dialéctico, no existe
el mayor atisbo de duda para la Sala, pues los hechos evidenciados
en el proceso de la referencia asi lo revelan, que una cosa es la
consolidacion de una base de datos con fines de propaganda electoral,
en el que la injerencia de servidores publicos —cuya coaccién no fue
demostrada en grado de certeza— podria acarrearles consecuencias
disciplinarias individuales por el hecho de la participacién en politica;
y otra, muy distinta el que esa recoleccién de datos se tenga por si sola
como la demarcacion de la suerte del voto de quienes figuran en tales
listados. En todo caso, la Corporacién acepta por lo menos la existencia
de la base de datos, pues nadie la ha negado; empero, de la misma
forma, y atendiendo la valoracion integral de los hechos narrados por
los testigos, incluyendo el senor Rua Sanchez, quien manifestd nunca
haber registrado referidos, ese listado lo que hacia era facilitar los
datos por medio de los cuales la campana del accionado pretendia
establecer comunicacion con parte del electorado pereirano, de formas
que no se demostraron como atentatorias de su libertad. Este aspecto
se debe juzgar con mucha delicadeza, pues mal haria este colegiado
en pasar por alto que la actividad proselitista es connatural a todo
proceso eleccionario; la novedad de un determinado instrumento no
puede servir de insumo para su proscripcion a priori, (...) lo deseable es
que las ideas y proyectos de cualquier candidato sean dadas a conocer,
sin importar si esto sucede en un una tarima, en una plaza publica, en
una cadena radial, en un espacio de television, en ventanas de internet
0, como parece ser la tendencia actual, en redes sociales. Del mismo
modo, la situacidén en si misma de que un candidato sea propietario de
la plataforma virtual por la cual se canaliza determinada informacién
no merece reproche de esta Sala, pues no existe mandato legal alguno
que lo prohiba. (...). Se reitera, entonces, que la existencia de la base
de datos no es un aspecto que corresponda censurar al juez de lo
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contencioso electoral, al que, para los fines de lo examinado en el
presente proveido, o en cualquier otro asunto de contornos facticos
similares, lo que importa es la verificacion del respeto por el gjercicio
libre del derecho a votar.(...). [N]o existen elementos de prueba idéneos,
qgue permitan demostrar que a la base de datos que corresponde al
aplicativo "Kontacto” se le hubiese dado un uso con el potencial de
viciar el derecho al ejercicio del voto por parte de los pereiranos
exento de apremios indebidos imputables directa o indirectamente
al demandado CARLOS ALBERTO MAYA LOPEZ; muchisimo menos
cuando no se tiene ningun tipo de certeza en torno a si el presunto
segmento del electorado enlistado en dicho aplicativo por los comicios
a la alcaldia en cuestion —calidad que tampoco esta acreditada- realiz6
el transito efectivo hacia la fila de los electores, o en otras palabras, si
depositaron su voto en las urnas, que es el componente teleoldgico que
se exige en el precedente sentado por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado en el fallo de 16 de mayo de 2019.

TESIS 10: En punto al recurso de apelacién propuesto por dicha
entidad, es menester precisar que su inconformidad se contrae a
que, en el numeral segundo del fallo apelado, se hubiese negado la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por
aquella. (..). [L]a vinculacién de la Registraduria Nacional del Estado
Civil no se da en calidad de demandada, sino como sujeto especial
llamado a concurrir en el ambito del contencioso electoral cuando se
alegan causales objetivas, connotacién que compartid el sub judice en
el que uno de los cargos endilgados al acto objeto de censura fue el
de sabotaje electoral (art. 275.2 del CPACA), circunstancia o interés
gue no se desvanece por la situaciéon contingente derivada de la
falta de prosperidad de dicho reparo ni por la naturaleza de las otras
causales alegadas en la demanda, aspecto que solo puede dilucidarse
al momento de la sentencia, y no de la notificacion del auto admisorio
que le es notificado. Bajo ese entendido, es claro que la apelacion
interpuesta por la mentada entidad no esta llamada a prosperar, razén
por la que opera la confirmacion del numeral segundo del fallo apelado
que declard no probada la excepcién propuesta.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 212 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 277 / LEY 1437
DE 2011 - ARTICULO 281 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 294 / CODIGO GENERAL
DEL PROCESO - ARTICULO 174 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO
211 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 212 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO - ARTICULO 221
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
CONTRALORA DEPARTAMENTAL, NOMBRAMIENTO EN ENCARGO,
JERARQUIA DE CARGOS EN LA CONTRALORIA DEPARTAMENTAL

EXTRACTO No. 4

RADICADO: 85001-23-33-000-2020-00024-01

FECHA: 21/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Robinson Luna Parra

DEMANDADA: Carmen Lucia Bernal Nino - Contralora departamental
de Casanare

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si hay lugar a
confirmar, revocar o modificar el fallo de primera instancia, para lo
cual se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados en la
alzada, si el acto cuestionado incurrié en las causales de infraccion en
la norma en que debia fundarse y expedicioén irregular, al desconocer
el contenido del articulo 5 de la Ley 330 de 1996 con violaciéon al debido
proceso del demandante.

TESIS 1: Sobre esta causal [expedicién con infraccion de las normas
enquedeberiafundarse], la Seccién Quinta ha precisado que “...consiste
en el desconocimiento de las disposiciones normativas que componen
el marco juridico del acto administrativo..." y que, para su configuracion
se deben presentar dos elementos: (i) El primero, demostrar que la
normativa que se senala como vulnerada por parte de la autoridad
publica a través de las acciones u omisiones en la expedicion del acto
administrativo enjuiciado, regula “la materia que es objeto de decision
administrativa”. (ii) El segundo elemento, consiste en demostrar que
dicho acto, en efecto, quebranta el precepto normativo que se alega
como vulnerado. En ese sentido, la Seccidn ha caracterizado diversos
eventos en los cuales puede tener configuracion el desconocimiento de
las normas en que deberian fundarse los actos administrativos, dentro
de los cuales pueden mencionarse: “(i) Falta de aplicacion de la norma,
situacion que se presenta luego de que la autoridad que profiere el
acto ignora la existencia del presupuesto normativo, o conociéndolo,
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no lo aplica en el asunto que la ocupa; (i) Aplicacién indebida de la
norma, la cual se presenta luego de que las reglas juridicas empleadas
por la autoridad para fundar el acto, no se conforman a la situacién
factica del caso a tratar, como consecuencia de una equivocacién en la
valoracidn y escogencia de la disposicién normativa; (iii) Interpretacion
erronea de la norma, consistente en el entendimiento desatinado
del precepto o preceptos que sustentan el asunto por resolver.” De
alli que el método para establecer si en el asunto de autos los actos
demandados contrarian el ordenamiento juridico superior sobre el
cual debieron fundarse, deba consistir en cotejar las normas invocadas
como infringidas frente al acto electoral acusado. Se materializa [la
expedicion irregular] cuando en el tramite de expedicién de un acto
administrativo se ostenta un vicio en su formacidn, es decir, se vulnera
el debido proceso. Ahora bien, en materia electoral, la Seccién en
sentencia de 6 de octubre de 2016, indicd que no solo se debe probar
qgue hubo unairregularidad en la expediciéon del acto, sino que, ademas,
se debe demostrar que ésta “fue de tal magnitud que afectd de forma
directa el sentido de la decision. En otras palabras la irregularidad que
se presente debe ser sustancial, trascendental y con incidencia directa
en el contenido y/o sentido del acto definitivo”. (...). [E]l vicio de nulidad
se cristaliza cuando el procedimiento que la autoridad administrativa
empled para la expedicidn del acto electoral del cual se cuestiona su
legalidad, estd inmerso en omisiones de formalidad determinantes
en el resultado electoral y, por eso con buen criterio, se ha indicado
gue la entidad del vicio no puede ser cualquiera, pues debe revestir tal
importancia que debe sobrepasar el calificativo de insignificante o de
poco calado.

TESIS 2: [E]l encargo es una modalidad de provisién temporal
de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la
jurisprudencia de la Seccién Segunda de esta Corporacién. Esta
particularidad permite, en principio, parangonar esta figura juridica al
nombramiento, formatipicade accesoalafuncidén publica. Sinembargo,
es menester indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben
ser comprendidos como una forma de proveer los empleos publicos,
pues, N0 en pocas ocasiones, se encargan las funciones, pero no el
cargo, eventos en los cuales dicha situacion administrativa no puede
ser equiparada a un nombramiento. En otros términos, el encargo del
cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el
contexto del encargo de funciones éste continla ocupandolo, a pesar
de que por alguna situacién administrativa no puede desempenar
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el catalogo de funciones asignado a su empleo. (...). [E]l “encargo”
no comporta, ipso facto, una modalidad de provision de los empleos
publicos, toda vez que no conlleva, en principio, reemplazo de quien
dispone del vinculo legal y reglamentario, razén por la que puede
concluirse que, bajo esta situacidn, el encargo debera ser entendido
como relativo exclusivamente a las funciones del empleo. De alli
que esta figura juridica —encargo— no pueda ser, en todos los casos,
comprendida como un nombramiento.

TESIS 3: Descendiendo al caso concreto se tiene que, por medio de la
Resolucion No. 006 de 7 de enero de 2020, la Asamblea Departamental
nombré a la senora Carmen Lucia Bernal como contralora
Departamental de Casanare en encargo, mientras se llevaba a cabo la
eleccion correspondiente del contralor departamental para el periodo
2020-2021. De esta manera es claro, gque no nos encontramos ante
una situacién administrativa de encargo de funciones, por cuanto lo
ocurrido en el presente asunto fue que el Contralor Departamental
de Casanare termind su periodo y al no poder continuar en el cargo
se hizo necesario efectuar un nombramiento de manera transitoria
para cubrir la vacancia definitiva entre tanto se llenaba con el nuevo
titular. (...). En consideracion a que el contralor no podra continuar en
el ejercicio de sus funciones, la norma [articulo 5 de la Ley 330 de
1996] establece que deberd ser reemplazado por el funcionario que le
siga en jerarquia. Si bien el articulo en su segundo inciso contemplé
que las faltas absolutas serdn llenadas de acuerdo con lo previsto
en la Constitucion y en la Ley, no es menos cierto que, cuando el
funcionario termina su periodo nos encontramos frente a una falta
absoluta que genera una vacancia definitiva, pero la misma disposicion
se encargd de establecer cdémo debe reemplazarse al funcionario,
esto es, con aquel que le siga en jerarquia. (...). La Sala comparte la
postura del a quo en la medida en que la asignacion salarial puede
ser un criterio para determinar el nivel de jerarquizacion de cargos
dentro de Contraloria Departamental, sin embargo, no corresponde
al Unico aspecto que puede evaluarse para arribar a esa decision.
Lo anterior, por cuanto el Gobierno Nacional cuando fijé el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos en la Ley 4 de 1992,
entre ellos, los pertenecientes a la Contraloria General de la Republica,
estipuld en el articulo 2 algunos de los criterios a tener en cuenta
para efectuar esta fijacion esto es, la naturaleza de las funciones,
las responsabilidades y las calidades exigidas de desempeno, asi
como los diferentes rangos de remuneracién para los cargos de nivel
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profesional, asesor, ejecutivo y directivo. (...). [L]a Controlaria esta
conformada por dependencias y debajo del despacho del contralor se
encuentra el del vicecontralor, seguido de las direcciones de vigilancia
fiscal, responsabilidad fiscal y administrativa, de forma que el articulo
no senala una jerarquia en estricto sentido, pero si se encuentran
enumeradas en un orden descendente dejando en primer lugar, al
contralor y en segundo lugar, al vicecontralor. De otra parte, si se hace
una lectura de las funciones del vicecontralor se puede concluir de
forma clara que por la importancia de las mismas y responsabilidades
es el segundo al mando, dado que debe brindar apoyo administrativo
y misional que demande la entidad, lo que resalta que tiene injerencia
en todas las areas de la Contraloria e inclusive esta en la obligacion
de supervisarlas. No ocurre lo mismo con las funciones asignadas a la
Direccion Administrativa, pues estas dan cuenta que su radio de accién
se circunscribe a las tareas administrativas financieras y de talento
humano, lo que refleja un menor campo de responsabilidades si se
comparan con las atribuidas al despacho de vicecontralor. Aunado
a lo expuesto, otra razon indicativa que el vicecontralor es superior
jeradrquico, tiene que ver con que el mismo articulo 5 de la Ley 330
de 1996 cuando regulé las faltas temporales senald, en primer lugar,
al vicecontralor y a falta de éste contempld la posibilidad que fueran
llenadas por el funcionario de mayor jerarquia lo que salta a la vista
que en primer término estd el vicecontralor. (...). De manera que,
para la Sala es evidente que quien debié ser nombrado en encargo
mediante la Resolucién 006 del 7 de enero de 2020 era el vicecontralor,
pues seguia en jerarquia al contralor, para remplazarlo en el cargo
mientras se elegia al titular para el periodo 2020-2021, pero como ello
no ocurrio, en tanto se tuvo en cuenta fue a la Directora Administrativa,
el acto cuestionado se expidid con infraccién en la norma en que debia
fundarse en tanto desconocié lo previsto en el articulo 5 de la Ley 330
de 1996.

NORMATIVA APLICADA

LEY 330 DE 1996 - ARTICULO 5/ LEY 4 DE 1992 — ARTICULO 2 / LEY 1437 DE 2011
- ARTICULO 212
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE DESIGNACION DE
MAGISTRADO DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL, FALSA
MOTIVACION, DESVIACION DE PODER, CIFRA REPARTIDORA,
FORMA DE SUPLIR LOS REEMPLAZOS DE LOS CARGOS DE
MIEMBROS DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL, DERECHO DE
POSTULACION

EXTRACTO No. 5

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00014-00

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: David Ricardo Reyes Castro

DEMANDADO: Virgilio Almanza Ocampo - Magistrado del Consejo
Nacional Electoral

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala determinar si el
acto de eleccion del miembro del CNE VIRGILIO ALMANZA OCAMPQ,
realizada en sesién del Congreso en pleno de 13 de noviembre de
2019 es nulo por (i) violar los articulos 20, 134 y 264 de la Constitucion
Politica, materializado en el evento principal de saber si ante la
vacancia absoluta por muerte de uno de los integrantes del CNE,
correspondia al Congreso llamar al siguiente no elegido, en orden
sucesivo y descendente, postulado por la plancha eleccionaria de la
que hacia parte el fallecido (Art. 134 C.P); o citar a una nueva eleccion
implementdndola desde su inicio (Art. 264 C.P); (ii) por transgredir
el articulo 40 de la Constitucion Politica, circunscribiendo esta
censura al acto declaratorio de eleccién y no a aspectos de derechos
subjetivos politicos, en tanto las pretensiones segunda y cuarta no
fueron admitidas en el auto admisorio que se encuentra en firme y
(iii) falsa motivacion y desviacién de poder en el acto preparatorio
de convocatoria RESOLUCION N°. 097 DE 30 DE OCTUBRE DE 2019,
siempre que incida en el acto declaratorio de eleccién.

TESIS 1: [L]a eleccién del reemplazo del doctor Heriberto Sanabria,

miembro del Consejo Nacional Electoral que fallecié en ejercicio del
cargo, motivando la causal de vacancia absoluta, estuvo precedida de
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un proceso de convocatoria publica, cuyo cronograma se determind
en la resolucién de marras [Resolucién 097 de 2019]. La parte actora
censura el acto preparatorio al considerar que fue expedido con falsa
motivacion y desviacion de poder. (..). El demandante indicé que la
solicitud del concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado por parte del Congreso, por intermedio del Ministerio del
Interior, fue inconstitucional, ilegal y acomodaticia, para violentar
los derechos de una minoria politica. Aunado a que dicho concepto
fue dado a conocer a la Plenaria del Senado, un dfa antes de la
eleccion, por lo que el criterio y alcance del mismo no fue difundido
con la suficiente anticipacion. Destacd que dicha doctrina es para las
autoridades administrativas y no para el legislativo. Contrario sensu,
se omitié dar a conocer el concepto de la Procuraduria General de
la Nacidn, referente a que la vacante debia suplirse con el postulado
que sigue en forma descendente y sucesiva. Tampoco se enterd a los
Congresistas electores sobre la posesidén extraordinaria ante notaria
del sefior HOLLMAN IBANEZ PARRA, postulado en la plancha de la
coalicion de la que resultara electo el causante Sanabria Astudillo
y era quien seguia en orden descendente y sucesivo. (...). [L]a Sala
encuentra que la Resolucién 097 de 2019, versd sobre el cronograma
para la designacién del reemplazo por vacancia absoluta del cargo,
para lo cual facticamente, se indicé sobre el deceso del Consejero
elegido en el ano 2018 y en la doctrina de la Sala de Consulta y
Servicio Civil ya mencionada, que indico sobre la necesidad de citar
a una nueva eleccion y descartd la designacién por llamamiento,
lo cual no se opone al marco de legalidad —entendido en sentido
amplio- ni resulta arbitrario o irracional y, menos contra derecho,
bajo los supuestos de la falsa motivacién o de la desviacion de poder.
Lo primero, porgue el acto si contd con el soporte necesario, no solo
por la existencia de la comprobada causal de vacancia absoluta, sino
porque era claro que debia procederse al reemplazo de la persona que
gjerciera el cargo, atribucién de convocatoria que el Presidente del
Congreso aupd en los numerales 1y 4 del articulo 19 de la Ley b de
1992, que a la letra disponen sobre las funciones que le competen para
convocar, presidir y dirigir las sesiones del Congreso en pleno y la de
coordinar el trabajo y las buenas relaciones entre las Cdmaras y sus
miembros. (...). Por otra parte, el acto trajo a colacién el articulo 264
constitucional que consagra la composicion del CNE, periodo del cargo
de miembro del CNE, sistema de adjudicacidon de cargos, legitimacion
para la postulacion de candidatos, naturaleza juridica de esos cargos,
sus requisitos y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
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Doctrinalmente, hizo uso del concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado y facticamente, contd con la probanza del
deceso del magistrado fallecido. De todos esos extremos ninguno es
falaz, arbitrario o acomodaticio, como tampoco ha roto con la realidad
de los hechos nide los supuestos previstos en las normas que regentan
la materia. Ahora bien, carece de alcance por las razones que se
exponen a continuacién indicar la falsedad de la motivacidn del acto de
convocatoria, por no haber mencionado el concepto de la Procuraduria
ni el hecho de la posesion ante dos testigos del senor Hollman lbanez
Parra, en el cargo de miembro del CNE, en reemplazo del consejero
Heriberto Sanabria. Lo primero porque incluso el articulo 22 de la
Ley 5 de 1992, armonizado con el 21 ibidem ya precitado, dispone que
para los casos de vacancia definitiva, se proceda a una nueva eleccién
con las postulaciones de candidatos por las corporaciones politicas e
indica la norma, dentro de un esquema de derecho, que la convocatoria
guardara razonables términos. (...). [L]a Sala no encuentra de recibo
la censura de falsa motivacién, en tanto los supuestos facticos vy
normativos no fueron desdibujados ni alejados de la realidad porque
si tienen un sustrato idoneo que correspondid a la escogencia de una
opcion conceptual (concepto previo de la Procuraduria General en
su funciéon de acompanamiento y doctrina de la Sala de Consulta y
Servicio Civil en ejercicio de su funcién consultiva) y a la no incidencia
de un hecho que si bien estd comprobado —el de la posesidn ante
notario y dos testigos- no incide en el panorama del caso concreto,
por no adecuarse a los presupuestos de la Ley que habilitaba para
protocolizar mediante escritura publica el hecho de una posesién, pues
grosso modo no se avenia a los supuestos de la norma sustento, es
decir, al articulo 269 de la Ley 4 de 1913.(...). Por contera, la motivacion
del acto no emerge falsa, desdibujando la realidad, como lo planteé la
parte actora, por lo que no es de recibo el cargo de falsa motivacion.

TESIS 2: [E]sta Judicatura se limitard a indicar sobre su no
prosperidad [frente al cargo de desviacion de poder], en tanto frente a
esta parte de la censura, la demanda glosa (...) de cara a la desviacion
de poder: “..en el afdn de conculcar los derechos de Colombia Justa
Libres como minoria politica, no solo no se le dio a conocer de la
posesion extraordinaria de Hollman Ibanez Parra, induciendo a la Sala
de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado en error, sino
gue ademads se acudié a iniciarse el tramite del lleno de la vacancia
a través de un acto administrativo de cimplase, de ahi la desviacion
de poder” Valga recordar que la desviacion de poder alude a la
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finalidad del acto, no propiamente a su motivacién, por ello supone
que el funcionario tiene la competencia para darle génesis a la
decision, e incluso el acto cumple con los aspectos de forma, pero su
deslegitimacion y anulacién proviene de que la decision se aparta del
fin que el ordenamiento juridico le ha establecido, por lo que emerge
un desajuste con su propia finalidad del acto, aquella determinada por
su derecho genitor, por lo que en principio el acto puede verse legal,
acorde a sus formas, consistente en su motivacién factica y normativa,
pero resquebrajado de manera importante en su teleologia, aquella a
la que debe su existencia, al haberse expedido para un fin distinto y
ajeno a los intereses por los que debe propender. Asi las cosas, por
ninguno de los eventos facticos y argumentativos que se indican en
la demanda, se advierte que el acto se haya apartado de sus fines
supremos, por el contrario, tuvo como propdsito proveer el remplazo
de la vacante del cargo, sin que se advierta que haber empleado la
figura del llamamiento a quien seguia en turno descendente y sucesivo
dentro de la plancha fuera lo que en realidad correspondia y que no
haber optado por esto, desajustara la finalidad de la provision del
reemplazo, que en ultimas fue postulado por uno de los partidos que
hicieron parte de la coalicion y obtuvo la votacion requerida por amplio
margen, lograndose asi la conformacién completa de los miembros
del CNE (2018-2022). Se reitera que la Resolucién 097 de 2018 fue
un acto que se comunico y no de mero cumplase y del cual fueron
enterados los electores congresistas, esto para dar respuesta a uno
de los argumentos que la parte actora esboza como constitutivos de
desviacion de poder.

TESIS 3: [E]sta censura [violacion de los articulos 20, 134 y 264 de
la constitucidn political se centra en que, conforme a lo planteado por
la parte actora, el CNE representa en su composicién a los partidos
y movimientos politicos con asiento en el Congreso de la Republica,
qgue conforme a las actuales normas se materializa en la postulacion —
individual o coaligada- que realizan aquellos corporativos politicos que
integran el legislativo, por loque elreemplazo de la vacante definitiva de
uno de sus miembros impone la designacién por llamamiento a quien
en orden sucesivo y descendente dentro de la misma plancha o lista de
la cual el hoy ausente fue elegido, por cuanto el potencial llamado tiene
la vocacion de ser convocado a ocupar el cargo, conforme a las voces
del articulo 134 Superior. (...). Cada uno de los precitados temas que
como sevio,en principio, fueron pensados por el Constituyente primario
Unicamente para la eleccion de Congresistas y que luego, fue ampliado
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en términos mas integradores al hablar de corporaciones publicas de
eleccion popular, abriendo el espectro de la norma, no pretendié incluir
a ninguna otra clase de eleccién que no sea las de voto popular para
corporaciones publicas. (...). Es claro que si el constituyente hubiera
pretendido que el CNE, para efectos de su integracion hubiera sido
reputado, en forma analoga, con las corporaciones por voto popular,
hubiera redactado la norma en cita [articulo 134 de la Carta Political
en dichos términos o por lo menos habria remitido a la regulacion
aplicable a aquellas. En contraste, solo aludid, se itera, a la provisidon
de cargos por la figura de la cifra repartidora. (...). Valga recordar que la
cifrarepartidora es uno de los tantos métodos o formulas dentro de los
sistemas electorales —entendidos en sentido amplio-, consistente en la
asignacion proporcional de cargos dependiendo de la votacion obtenida.
Asi pues, ese total de votos, permitira con la convergencia del nimero
de cargos a proveer encontrar la referida cifra repartidora, por cuanto
resulta de dividir la votacion valida total sucesivamente entre 1,2 o mas
—qgue coincide con el nimero de escanos, curules o cargos a proveery
ordenar los resultados en forma decreciente hasta que se llegue a un
resultado igual al niUmero de cargos a designar, siendo el menor, esto
es, el ultimo de cara a los cargos a proveer, la llamada cifra repartidora.
De ahi que cada participante en el proceso eleccionario, que se supone
son corporativos o grupos integrados segun lo disponga la norma,
obtendra tantos cargos como veces se contenga la cifra repartidora
en el total de los votos que obtuvo hasta terminar de llenar el nimero
de curules, cargos o escanos ofertados. (...). En esa linea explicativa de
la cifra repartidora es que la Sala encuentra el punto de inflexién del
asunto analizado, por cuanto es errado sostener que por estar bajo
el influjo de este sistema de asignacién proporcional de cargos, ello
conlleve a que la provisidn de reemplazos por vacancia definitiva en el
cargo sea la misma de asignacion sucesiva y descendente, por cuanto
si bien la cifra repartidora utiliza las mismas expresiones, estas se
refieren a la operacién matematica de provision de cargos o curules
empleadas luego de obtenidos los resultados electorales. (...). No es de
recibo entonces predicar que siendo la cifra repartidora un factor de
adjudicacién de curules o cargos, ello implique sostener que lo debido
e idéneo es que los reemplazos por vacancia definitiva se surtan por
la designacion por llamamiento en el orden sucesivo y descendente de
la lista o plancha que hacia parte del cargo vacante, pues tal como se
explicé de la regulacién que contiene el Acto Legislativo 01 de 2003,
coloquialmente conocido como reforma politica de dicha anualidad, la
figura de la cifra repartidora no pende ni indefectiblemente conlleva la
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designacion por llamamiento ni la expectativa o vocacidn eleccionaria
que si prevé el articulo 134 constitucional pero para las elecciones por
voto popular y no todas, solo las que tienen que ver con corporaciones
publicas. (...). Corolario es que no existe norma que prevea la forma de
suplir los reemplazos de los cargos de miembro del Consejo Nacional
Electoral y que el articulo 134 constitucional no es aplicable al caso,
porque su designacién no deviene del voto popular, asique la posibilidad
de reemplazos no comparte la complejidad en que se ven abocados
cuando se trata de reemplazar a un servidor que ha sido elegido por
voto popular dentro de un corporativo publico (eleccion plurinominal),
pues realizar una nueva eleccidn, ya se sabe es un proceso bastante
largo, en tanto se requiere convocar a todos los votantes que hacen
parte de la circunscripcién electoral respectiva, por ello se advierte
razonable que el constituyente haya implementado para estos la
regulacion de reemplazos del articulo 134 de la Constitucién Politica.
Tampoco se previd para el asunto que ocupa la atencion de la Sala,
la figura del llamamiento o de la designacién por llamamiento, que
también responde a la prevision expresa dentro del marco legal o
constitucional, por lo que tampoco es viable conectar la figura de la
cifra repartidora como factor que imponga u obligue a la designacion
por llamamiento. Asi las cosas, el espectro de posibilidades mixtas se
advierte cada vez mas ajeno a la norma constitucional que regenta al
CNE, por lo que si la plancha no tiene la potencialidad de generar la
figura del llamamiento, por no haber prevision al respecto ni opcion de
aplicacion por analogia del articulo 134 superior como ya se explicd,
menos tiene el alcance de una lista de elegibles, pues es ajena a
cualquier proceso concursal o de seleccién objetiva, es claro que se
imponia la realizacion de una nueva eleccién, como en efecto se llevd a
cabo en el caso de la referencia y que incluso estuvo precedido de una
convocatoria. (...). De otra parte, resulta menos evidente que aunque el
CNE es un érgano que de hace tiempo se determina de origen politico,
precisamente por la injerencia de los partidos y movimientos politicos
en su conformacién, por la regulacion que lo regenta y a la que debe
su nacimiento y ejercicio, es ajeno a su naturaleza ser entendido como
un organismo que se elige por voto popular, pues hace parte del gran
continente de elecciones, pero aguellas que se nominan como eleccion
de corporacién, es decir, la que se surte en el interior de un grupo,
entidad, corporativo o conglomerado especifico o determinado, y en el
qgue no converge el caudal electoral del pueblo. Son las anteriores, las
razones por las cuales no se advierte la transgresién normativa que
indicd la demanda, razdn por la cual la censura no prospera.
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TESIS 4: A juicio de la PARTE ACTORA se impididé que el PARTIDO
COLOMBIA JUSTA LIBRES participara en la conformacién del poder
publico, ya que con la resolucién de la convocatoria y el acto de
eleccion, fue ignorado el derecho de dicha agrupacion politica a ocupar
un escano al interior del CNE. (...). La eleccién del miembro del CNE que
fallecio se llevo a cabo mediante el sistema de cifra repartidora. (...).
En ese sentido, la coalicién de partidos de la que hizo parte COLOMBIA
JUSTA LIBRES postuld los integrantes de la lista para la designacién de
los miembros del CNE, elegidos de forma sucesiva y descendente; por
lo que en esa misma linea, ante una vacante por falta absoluta, lo légico
es que ésta se supliera de igual manera. (...). La Sala no encuentra la
transgresién que la parte actora indica frente a los derechos politicos
previstos en el articulo 40 de la Constitucién Politica, como tampoco
de afectacion a las minorias. Se afirma de ese modo porque son los
mismos partidos y movimientos integrantes de la coalicion que llevd
a cabo la postulacién que permitié al doctor Heriberto Sanabria
Astudillo (de las huestes del Partido Conservador), ser designado como
miembro del CNE, quienes al responder al requerimiento informativo
del Consejo de Estado y que hace parte de acervo probatorio, contestan
en forma univoca que no existié acuerdo de coalicion, mas alld de
un pacto verbal para efectos de la postulacién. (...). Ese derecho de
postulacién lo tuvieron todos y cada uno de los partidos y movimientos
con asiento en el Congreso y, por ende, los que integraron la coalicion
para las elecciones de 2018 y que dieron composicién a la llamada
Plancha N° 1. Distinto es que la parte actora pretenda predicar un
efecto vinculante para la vocacion o expectativa eleccionaria, al partir
de la tesis que era aplicable la designacién por llamamiento, como
se explicd en precedencia, descartoé la Sala y no es de recibo, ante la
ausencia de norma que asi lo prevea. Por otra parte, es claro que en
las coaliciones, el sentido partidista cerrado cede espacio a la alianza
0 acuerdo gue se pacta, precisamente como mecanismo democratico,
con el fin principal —mas no Unico- de lograr un mejor resultado
electoral y mayor representatividad, pero no por ello se predica que
lo que es de la coalicidon, a su vez, pertenece individualmente a cada
coaligado, lo cual seria impensable porque daria al traste con la
intencionalidad de la coalicién. En este punto, lo que se advierte es que
la parte actora considera viable extender el propdsito de la coalicién
mencionado a la cifra repartidora, con el fin de dar razones de efecto
vinculante a la plancha para dar expectativa eleccionaria permanente
a la relacion continua y sucesiva de candidatos, para que se avale la
designacion por llamamiento, alcance que aungue resulta interesante
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no encuentra respaldo en norma alguna ni en principio democratico,
pues la participacién de los corporativos politicos fue garantizada
y respondi6 al contexto de la regulacion existente y posible para la
designacion de los integrantes del CNE, como tampoco vulnerd el
derecho de las minorias, en tanto el cargo vacante no se reputa de
ningun partido o movimiento sino del cuerpo plural de la coalicién. (...).
Las anteriores razones llevan a afirmar a la Sala que las censuras de
la demanda no encuentran prosperidad en el propdsito de anular la
eleccion del demandado en calidad de miembro del CNE, pues en la
generalidad de la argumentacion no es aplicable al caso el articulo
134 de la Constitucidn Politica, inexiste la figura de designacién por
[lamamiento para el CNE, las planchas o las listas eleccionarias que
contienen los candidatos postulados por los movimientos y partidos
politicos con personeria juridica que tengan asiento en el Congreso
no es de vocacion permanente ni esta hecha para imponer un orden
sucesivo y descendente, manteniendo la expectativa eleccionaria
de quienes no lograron cargo, procediendo entonces efectuar nueva
eleccion para proveer el reemplazo del cargo vacante.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 20 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
134 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 264 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2003
— ARTICULO 13 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 65 PARAGRAFQ / LEY 5 DE 1992 —
ARTICULO 19 NUMERALES 1Y 4 / LEY 5 DE 1992 — ARTICULO 21 / LEY 4 DE 1913

— ARTICULO 269
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
GOBERNADORA, AVAL ELECTORAL

EXTRACTO No. 6

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00022-00

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Gustavo Adolfo Prado Cardona

DEMANDADA: Clara Luz Roldan Gonzalez - Gobernadora del Valle del
Cauca, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala determinar si
el acto de eleccién de la Gobernadora del Departamento del VALLE
DEL CAUCA del Cauca, CLARA LUZ ROLDAN GONZALEZ, contenido en
el formulario E-26G0, es nulo por encuadrar en la causal contenida
en el numeral 5° del articulo 275 del C.PA.C.A, esto es, por no contar
con los presupuestos de elegibilidad para el cargo, toda vez que (i) el
aval de la coalicion que le fuera otorgado por el Partido de la "U” es
espurio, en atencién a que no fue concedido por el representante legal
de dicho Corporativo y, en forma consecuencial, (ii) porque ello hizo
que la demandada incurriera en doble militancia, pues su inscripcion
habria quedado tan solo avalada por el otro partido coaligado, a saber,
Cambio Radical, del cual ella no es militante y menos directiva, como si
lo es del Partido de La U.

TESIS1:Enrazdéndequeelprincipalde losreprochesde la parte actora
contra el acto de eleccion de la actual Gobernadora del Valle del Cauca
se dirige a cuestionar la legalidad del aval que le fuera otorgado por
el Partido de La U, resulta pertinente precisar los siguientes aspectos:
El articulo 108 de la Constitucion Politica y el 9° de la Ley 130 de 1994,
disponen que los partidos y movimientos politicos, con personeria
juridica reconocida podran inscribir candidatos a elecciones populares,
la cual deberd ser avalada por el respectivo representante legal del
partido o movimiento o por quien él delegue, sin que el ejercicio de esta
atribucion adquiera el caracter de funcion publica pues se trata de la
realizacidén de una actividad que no desarrolla ningun 6rgano estatal y
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tampoco ayuda a la realizacion de sus fines. En efecto, el otorgamiento
del aval no implica el ejercicio de funcién publica y por lo mismo en
su desarrollo no tienen aplicacion los principios contenidos en el
articulo 2° de la Ley 909 de 2004, por el contrario, dicha labor se puede
asumir directamente, o a través de otros, por mandato o decisidon del
propio partido politico o por delegacién de su representante legal. De
acuerdo con lo anterior, (...) se tiene que la inscripcidén de candidatos a
cargos de eleccidon popular debe ser avalada de manera expresa por
el representante legal o su delegado de las agrupaciones politicas con
personeria juridica. Cuando el trdmite descrito no cumple con estas
condiciones se considera efectuado de manera irregular y puede
acarrear lanulidad de la eleccién. (...). [L]aimportancia del aval se funda
en que da cuenta de: i) La militancia de los candidatos; ii) la disciplina
partidista; y iii) la moralizacién de la actividad politica. De este modo es
entendible por qué el aval se encuentra reservado constitucionalmente
para que sea el propio representante legal o su delegado del partido o
movimiento politico, quienes de manera privativa y exclusiva puedan
otorgarlo. Ahora, en reciente decisién, esta Seccién destaco que el aval
también tiene como finalidad “...servir como i) requisito de inscripcién
de candidatos de un partido o movimiento politico con personeria
juridica; ii) ser una garantia para la comunidad en general de que las
personas inscritas por un partido o movimiento politico pertenecen al
mismo; y por Ultimo iii) constituye un pardmetro para determinar que
el inscrito retne las condiciones en cuanto hace a los requisitos para
desempenar el cargo y que se encuentra libre de inhabilidades para su
acceso”. (...). En conclusién, no hay duda que el aval de una agrupacion
politica con personeria juridica constituye uno de los requisitos para
la inscripcion de candidatos que se postulen para cargos de eleccién
popular, el cual debe ser otorgado por el representante legal de la
organizacion politica, o por su delegado, quien debera estar registrado
ante el CNE.

TESIS 2: Comienza la Sala por resolver, (..) si la eleccidon de la
demandada CLARA LUZ ROLDAN GONZALEZ, incurre en la causal
de nulidad contenida en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA,
porque el aval de la coalicion que le fuera otorgado por el Partido
de la "U" es espurio ya que no fue concedido por el representante
legal de dicho Corporativo. (...). [L]a coaliciéon de la que hizo parte la
demandada finalmente fue suscrita por Alvaro Echeverry Londofo,
Representante Legal del Partido Social de Unidad Nacional -Partido
de La U-, German Cérdoba Ordonez, Representante Legal del Partido
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Cambio Radical y Cesar Augusto Gaviria Trujillo Presidente y Miguel
Angel Sanchez Véasquez, Representante Legal del Partido Liberal
Colombiano. Por su parte, se debe mencionar que el aval otorgado
a CLARA LUZ ROLDAN GONZALEZ, data del 14 de junio de 2019 y
da cuenta que lo suscribe Alvaro Echeverry Londofio actuando como
“Secretario General en representaciéon del Partido Social de Unidad
Nacional -Partido de La U-". En razdn que el reparo de la parte actora
recae en quien suscribié el anterior aval, al considerar que carece de
la facultad para expedirlo, debe la Sala revisar este aspecto. (...). [N]
0 hay lugar a duda que el Partido de La U designé como su Director
Unico a Aurelio Iragorri Valencia, y a Alvaro Echeverri Londofio
como Secretario General y Representante Legal y también esta
acreditado que dichos nombramientos fueron comunicados al CNE
para su debido registro y publicidad, lo cual también acaecié como
se advierte del contenido de la Resolucién No. 2954 de 2017, sin que
se haya demostrado que fueron cuestionados en sede administrativa
o judicial, lo que equivale a que se trata de un acto administrativo
investido de presuncion de legalidad y que mantiene vigente sus
efectos juridicos. (...). En este orden de ideas, debe la Sala concluir
que el aval otorgado el 14 de junio de 2019 a CLARA LUZ ROLDAN
GONZALEZ, para ser candidata a la Gobernacién del Valle del Cauca
para las elecciones de octubre de 2019, por Alvaro Echeverri Londofio
en Representacién y como Secretario General del Partido de la U,
no deviene viciado porque como ya se explico fue suscrito por la
autoridad que segun el articulo 108 de la Constitucion Politica, sus
estatutos y la reglamentacion dictada para regular lo respectivo a
los avales de dicha colectividad politica asi lo dispone. En efecto, no
hay lugar a dudas de la calidad de Director Unico de Aurelio Iragorri
Valencia, del Partido de la U, como tampoco que Alvaro Echeverri
Londono, para el momento de otorgar el cuestionado aval, era el
Secretario General y Representante Legal de dicha colectividad.
También es cierto que Aurelio Iragorri Valencia, siendo Director Unico
del Partido de La U, delegd la Representacion Legal de la colectividad
en el Secretario General Alvaro Echeverri Londofio, como consta en
el articulo 2° de la Resolucién No. 24 de 2017, situacién que de la
revision de los estatutos es perfectamente procedente, como antes
se demostré. En corolario, el cargo de nulidad fundado en que la
demandada carece de los requisitos exigidos para ser Gobernadora
del Valle del Cauca, porque su aval deviene irregular al haber sido
otorgado por una persona que carecia de la potestad para hacerlo,
debe ser denegado, pues como ya se explicéd con suficiencia dicha
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exigencia se cumpli6 en debida forma y atendiendo normativa
Constitucional, legal y estatutaria que rigen la materia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 108 / LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 9 / LEY
909 DE 2004 — ARTICULO 2 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 3 / LEY 1475 DE 2011
- ARTICULO 9 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 29 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO

275 NUMERAL 5
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE DESIGNACION DEL
DIRECTOR GENERAL DE CORPOCALDAS, REELECCION DEL
DIRECTOR GENERAL DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL,
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

EXTRACTO No. 7

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00052-00

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Carlos Alberto Arias Jiménez

DEMANDADO: Juan David Arango Gartner - Director de la Corporacién
Auténoma Regional de Caldas Corpocaldas, periodo 2020-2023
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar si: “..el acto
de eleccion del senor JUAN DAVID ARANGO GARTNER, como Director
de la Corporacion Auténoma Regional de Caldas —CORPOCALDAS-,
periodo 2020-2023, contenido en el Acuerdo N°. 033 de 2019, es nulo,
alinfringir las previsiones del articulo 1° de la Ley 1263 de 2008, lo que
supone examinar, de un lado, el alcance temporal de la prohibicion alli
descrita para, seguidamente, establecer si la designacion efectuada en
favor del demandado para el periodo 2007-2009 debe ser cobijada por
dicha circunstancia de inelegibilidad”.

TESIS 1: [Clorresponde en este caso determinar si hay lugar a
declarar o no la nulidad del acto de designacion del senor JUAN DAVID
ARANGO GARTNER como director general de la Corporacion Auténoma
Regional de Caldas. Para el efecto, se debe analizar, con base en los
argumentos esgrimidos por las partes y el Ministerio Publico, asi como
el material probatorio obrante en el expediente si el acto demandado
infringié las previsiones del articulo 1° de la Ley 1263 de 2008, lo que
supone examinar, de un lado, el alcance temporal de la prohibicion
alli descrita para, seguidamente, establecer si la designacion
efectuada en favor del demandado para el periodo 2007-2009 debe
ser cobijada por dicha circunstancia de inelegibilidad. (...). En principio,
el articulo 28 de la Ley 99 de 1993 permitia la reeleccién indefinida
de los directores generales de las corporaciones, disposicién que fue
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declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-1345
de 2000, dado que esta situacion no se encontraba expresamente
prohibida en la Constitucion de 1991. (...). Luego, el Decreto 141 de
2011, modificé la norma senalada sin que se prohibiera expresamente
la reeleccion de los directores generales de las CAR, pero el decreto
gue contenia esta disposicion, el cual habia sido expedido en virtud
del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica declarado
mediante el Decreto 20 de 2011, fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-276 de 2011. Posteriormente,
esto es el 26 de diciembre de 2008, este articulo fue modificado por la
Ley 1263 de 2008. (...). Por Ultimo, el Decreto 3565 de 2011 adiciond un
paragrafo transitorio a esta disposicién pero fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional mediante C-366 de 2012. El principio de
irretroactividad de la ley, fundamental para la seguridad juridica en el
Estado Social de Derecho, se encuentra establecido en el ordenamiento
juridico colombiano desde la Ley 153 de 1887, asi ha sido previsto por
el legislador como regla general, que las leyes rigen hacia futuro y no
pueden regular las situaciones juridicas del pasado “los efectos de la
ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida como
el fendmeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia.” Sélo existe una excepcién a
este principio en materia penal, por la prevalencia de la ley permisiva
o favorable, segun lo dispone el articulo 58 en concordancia con el
29 de la C.P. (..). Las partes como el ministerio publico refieren el
antecedente proferido por esta Seccidn en sentencia del 13 de octubre
de 2016, en el que se resolvid declarar la nulidad del acto de eleccion
del Director de la Corporacion Auténoma Regional de Risaralda
periodo 2016 a 2019 al haberse demostrado que el demandado, con
anterioridad a la expedicién del acto acusado, fue elegido en dos
ocasiones como director general de CARDER bajo la vigencia de la Ley
1263 de 2008, por lo tanto se materializd la prohibiciéon contenida en
la norma invocada como infringida. (...). [EIn dicha providencia no se
establecié como lo senalan el ministerio publicoy la parte demandante
la retroactividad de la prohibicion, puesto que a pesar de afirmarse
gue no existe limitacién temporal de la misma, esta se refiere a la
fecha del cambio del término del periodo de los directores, esto es el
1 de enero de 2012, pero en ningun caso a la vigencia de la ley en el
tiempo. Frente a este punto de discusion se debe hacer una lectura
completa y coherente del antecedente referido y no interpretaciones
aisladas de algunas afirmaciones alli contenidas, que resulten en
senalar que esta Sala Electoral indicd que es posible la retroactividad
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de la norma mencionada como infringida, lo cual no corresponde a la
verdad. Asi las cosas, es claro que cuando la sentencia mencionada
se refiere a que no hay limitaciones en el tiempo de la prohibicién, se
trata de la fecha en que se cambia el periodo pero nunca se cuestiona
la aplicacion desde la fecha de su vigencia.

TESIS 2: [S]i bien el demandado ha sido designado como Director
de la Corporacion Auténoma Regional de Caldas en 3 oportunidades,
la primera se dio el 20 de diciembre de 2006, esto es, antes de la
vigencia de la Ley 1263, que fue promulgada y de conformidad con
su articulo 4o entrd a regir el 26 de diciembre de 2008. (...). En este
caso se pretende que la prohibicién consagrada en el articulo 1° de
la Ley 1263 de 2008, que entré en vigencia el 26 de diciembre de ese
mismo ano, se aplique para la designacién efectuada como director
de la Corporacion Autéonoma Regional del demandado realizada el
20 de diciembre de 2006, esto es, casi dos anos antes de la entrada
en vigencia de la ley que establecid la prohibicién, lo que vulneraria
el derecho fundamental del aqui demandado a elegir y ser elegido y
resulta violatorio del principio de irretroactividad de la ley consagrado
en nuestro ordenamiento juridico desde la expedicién de la Ley 153
de 1887. Por lo tanto, esta designacién no puede ser tenida en cuenta
para efectos de la prohibicién, puesto que se trata de una situacién
consolidada antes de la entrada en vigencia de la norma prohibitiva.
De otro lado, (..) el antecedente senalado en la sentencia de 13 de
octubre de 2016, (...) cuando se refiere a la aplicacion de la prohibicidn
en el tiempo, claramente senala que esta opera desde su vigencia
y frente a hechos posteriores a esta y cuando menciona que no
existe limitacion alguna en el tiempo, hace referencia al argumento
planteado en el asunto que ahi se discutié que tenia que ver con la
fecha en la que iniciaba a operar el cambio de periodo de los directores
de la corporaciones auténomas, que era el 10 de enero de 2012.
Por lo anterior, esta Sala Electoral considera que a pesar de que el
demandado ha sido elegido tres veces, esta primera designacion se
encuentra por fuera de la vigencia de la norma prohibitiva y por el
principio de irretroactivad de la ley no puede ser tenida en cuenta para
determinar la incursion en la prohibicién. Asi las cosas, se considera
que en este caso no se incurrié en la prohibicion consagrada en el
articulo 1°de la Ley 1263 de 2008, por lo tanto, no hay lugar a decretar
la nulidad de la designacion.
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SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

TESIS 1: [S]e imponia hacer el estudio de legalidad de la vigencia de
la [Ley 1263 de 2008] y sus efectos para determinar su aplicabilidad al
caso en concreto, elemento que de haberse tenido en cuenta se habria
llegado a una conclusién diferente, dado que cuando fue expedido el
articulo (...) [1°], el cual dispuso que la reeleccién de los directores
de las corporaciones auténomas regionales seria por una sola vez,
el senor Juan David Arango, se encontraba ocupando dicho empleo
en CORPOCALDAS, para el periodo 2007-2009, esto quiere decir que
le era aplicable la mencionada norma, dado gque entr6 a regir en el
trascurso del ejercicio de su funcion para el primer periodo, por lo
que era menester contabilizar este lapso por estar en vigencia de
la normativa alegada, por lo que no resultaba posible excluir este
gjercicio para no incurrir en la mencionada prohibicién, dado que, no
se habia concretado o consolidado el desempeno de sus funciones en
su primera postulacidn; por el contrario, se encontraba a mediados de
la misma. Asi las cosas, el demandado era conocedor de las reglas de
juego eleccionarias para futuras postulaciones, lo que lo hacia sujeto
de la prohibicién que se le acusa. En ese orden de ideas, el sefor
Arango Gartner al ser reelegido en dos ocasiones, esto es para el
periodo 2016-2019 y 2020-2023, incurrié en la prohibicién contenida
en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008, la cual dispone que el director
general de las corporaciones auténomas regiones podra ser reelegido
por una Unica vez.

TESIS 2: [E]n la misma sentencia se negd por extemporanea la
intervencién ciudadanade la senora Natalia Andrea Arias Quintero. Esta
decision, de acuerdo con el articulo 226 de la Ley 1437, en consonancia
con el numeral 7 del articulo 243 de la misma regulacion, enuncia
que el auto que niega la intervencién de los terceros sera susceptible
de recurso de apelacion; sin embargo, como el proceso que agui se
decidid es de Unica instancia, el medio de impugnacién procedente es
el de suplica, segun lo previsto el articulo 246 ibidem. Atendiendo lo
antes senalado, no se comparte la forma de negar la intervencion de
la tercera, puesto que de conformidad con las normas senaladas, la
misma debid ser resuelta en un auto previo y no en la sentencia, dado
que al ser el presente proceso de Unica instancia era susceptible de
ser controvertida por medio del recurso de suplica, y al hacerlo en
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el fallo se tradujo en el desconocimiento el derecho de la ciudadana,
que le negd el acceso al recurso, constituyéndose esta actuacion
en el quebranto del debido proceso. (...). [Alsi mismo, al negar en la
sentencia la intervencion de un tercero se le cercend la posibilidad de
controvertir esa decision, segun lo previsto en los articulos 226, 243 y
246 de la Ley 1437 de 2011.

NORMATIVA APLICADA

LEY 99 DE 1993 — ARTICULO 28 / DECRETO 141 DE 2011 / LEY 1263 DE 2008 -
ARTICULO 1 / DECRETO 3565 DE 2011
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NULIDADELECTORALCONTRAACTODEELECCIONDECONCEJALES
MUNICIPALES, FALTA DE LEGITIMACION ENLA CAUSA PORPASIVA,
ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO, CAUSALES OBJETIVAS Y
SUBJETIVAS DE LA NULIDAD ELECTORAL, DIFERENCIAS ENTRE
FORMULARIOS E 14 Y E 24, PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO,
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

EXTRACTO No. 8

RADICADO: 19001-23-33-000-2020-00010-01

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Luis Eduardo Trujillo Solarte

DEMANDADOS: Concejales del municipio de Popayan, periodo 2020-2023
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La Sala resolvera si la providencia impugnada
debe ser revocada, modificada o confirmada, de conformidad con los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion formulado, que
conllevan solucionar los siguientes interrogantes: (i) jIncurrié o no en
errorelTribunal Administrativodel Caucaalvincularcomodemandados
en este proceso a la totalidad de los ciudadanos elegidos concejales de
Popayan para el periodo constitucional 2020-2023, y desestimar que la
demanda, lejos de buscar la nulidad del acto declarativo de la eleccidn
de éstos, perseguia la anulacion de los registros contenidos en los
formularios E-247 (ii) jProcede el estudio del cargo de las presuntas
diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y E-24, a pesar
de su postulacién abstracta? De llegar a ser afirmativa la respuesta
anterior jla diferencia de sufragios encontrada para la “Coalicién
Popayan Somos Todos” es de 50 votos y no 44, como equivocadamente
lo habria aducido el Tribunal? ;Procede la revision de los formularios
E-14 en lo que refiere a la totalidad de candidatos que conformaron
la lista de dicha coalicién en las elecciones territoriales celebradas
el 27 de octubre de 20197 (iii) ;Incurrié o no en error el Tribunal
Administrativo del Cauca al traer a colacién en su sentencia el principio
de la eficacia del voto y asi restarle efectos a las irregularidades
cuantitativas encontradas en la sentencia de primera instancia?
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TESIS 1: [L]a RNEC depreca la falta de legitimacién en la causa por
pasiva con fundamento en que las irregularidades en que hubiere
podido incurrir la Comisidén Escrutadora en el conteo y totalizacién de
los resultados para la eleccién de los concejales de Popayan, periodo
2020-2023, no pueden serle imputables, toda vez que las comisiones
no hacen parte de la estructura organica de esa entidad, ni mucho
menos participa en la designacion de sus miembros, la cual compete
a los Tribunales Superiores, de acuerdo con la legislacion electoral.
(...). [L]la Sala desestima los razonamientos traidos a colacién por ese
érgano electoral, recordando que su ubicacién procesal en las acciones
de nulidad electoral resulta ser especial, a las voces del articulo 277.2
del C.RA.C.A., y que su vinculacion en los tramites pende del hecho de
gue las censuras de la demanda objeten a su vez el desarrollo de las
actuaciones administrativas a su cargo, como de manera recurrente
lo ha admitido esta Corporacion. (...). Asi las cosas, teniendo en cuenta
que las irregularidades que cimientan este proceso electoral, referidas
a la presunta existencia de diferencias injustificadas entre los
formularios E-14y E-24, guardan un nexo con las labores que la RNEC
desempena al interior de las comisiones escrutadoras, que la llevan
en su funcion secretarial a “...declarar abierto el escrutinio, presentar a
los miembros de la comisidn, informar a los testigos electorales sobre
el procedimiento que se va a emplear para el escrutinio, dar lectura al
registro de los documentos introducidos en el arca triclave, abrir los
sobres que contiene los pliegos y dejar constancia de su estado; y, leer
en voz alta la votacién consignada en el acta de escrutinios (arts. 148,
182,183y 184 del C.E.)", esta Judicatura estima que su vinculacion a
esta cuerda procesal se hacia -y se hace— necesaria con el propdsito
de que defienda la legalidad de los procedimientos puestos en marcha
por ella, descartando la prosperidad del sustento exceptivo expuesto
por dicha autoridad electoral.

TESIS 2: [E]l recurrente censura con su impugnacion la vinculacién
procesal de los concejales de Popayan para el periodo constitucional
2020-2023, pues, en su sentir, se traté de un acto deliberado imputable
al a quo, que no atendid su pretension principal consistente en
modificar los sufragios obtenidos por la “Coalicion Popayan Somos
Todos” en el contexto del certamen desarrollado el 27 de octubre de
2019. En ese mismo sentido, manifiesta que no busco la declaratoria
de nulidad del acto de designacion democratica de los concejales,
sino, por el contrario, la anulacién de los registros contenidos en los
formularios E-24, habida cuenta de sus diferencias injustificadas con
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las actas de escrutinio suscritas por los jurados de votacion. (...). [L]
a Seccion Quinta del Consejo de Estado encuentra que el Tribunal
Administrativo del Cauca no incurrié en yerro alguno al vincular
como demandados a los concejales de la ciudad de Popayan, periodo
2020-2023, habida cuenta de la naturaleza objetiva de la causal de
nulidad que sustenta la demanda, ni mucho menos al tomar como acto
censurado el acto de eleccién de estos cabildantes que, como pasa a
explicarse, constituye el eje central del medio de control de nulidad
electoral. (...). [L]a jurisprudencia de la Seccién Quinta ha catalogado
como definitivos los actos que declaran la eleccién en votaciones
populares o de cuerpos colegiados, los de nombramiento, e incluso
los de llamamiento a proveer vacantes en las corporaciones publicas,
de conformidad con el articulo 139 del C.PA.C.A; por el contrario, ha
considerado como preparatorios o de tramite, todos aquellos que se
producen “en el devenir del procedimiento electoral, distintos de los de
eleccion, nombramiento o llamamiento”; los que pueden materializarse
sin duda en los formularios E-14 y E-24 expedidos por las autoridades
electorales que alli intervienen. Lejos de tratarse de una distincion
baladi, la separacién que se comenta determina la procedibilidad del
medio de control de nulidad electoral que tan solo podra formularse
directamente contra los actos que ponen punto final a los tramites
electorales —actos de elecciéon, nombramiento y llamamiento-. Lo
anterior, no significa que los actos preparatorios estén excluidos de
control judicial, sino que su fiscalizacion por parte del juez electoral
se desarrollard siempre al amparo de las demandas que se dirigen
contra los actos definitivos. (...). [L]as acciones de nulidad electoral
deberan estar siempre dirigidas contra el acto declarativo de la
eleccion que se cuestiona, aunque la sustentacién de la pretension
anulatoria esté fundada en irregularidades que pudieron tener
lugar en el transcurso de la actuacidén que antecedid la designacién
democratica —en tratdndose de certdmenes populares—, como puede
serlo la presunta existencia de diferencias injustificadas entre los
formularios E-14 y E-24 de una eleccion. Por lo anterior, la Sala
senala que no debe tenerse como incorrecta la decision del Tribunal
Administrativo del Cauca de considerar como acto demandado el acto
de eleccion de los concejales de Popayan para el periodo constitucional
2020-2023, contenido en el formulario E-26 CON de 31 de octubre de
2019, a pesar de que las pretensiones de la demanda elevada por
el recurrente persiguieran la anulacién de los registros electorales
plasmados en los formularios E-24, en los que, en su sentir, de forma
arbitraria se dejaron de adicionar sufragios recibidos por la “Coalicion
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Popayadn Somos Todos” y su candidatura a dicha corporacion publica
de eleccién popular. La conclusién que precede sirve igualmente
para desestimar la prosperidad del segundo de los argumentos
que sustentan este cargo de acuerdo con el cual, el a quo erro en el
tramite de la demanda al vincular como demandados en este proceso
a la totalidad de los ciudadanos elegidos concejales de la capital del
Departamento del Cauca, cuando ello, en palabras del impugnante, no
fue solicitado con el libelo introductorio. Pues bien, la Sala destaca que
la juridicidad de los actos de eleccion popular —como punto nodal del
medio de control de nulidad electoral- puede ser atacada mediante
el empleo de causales subjetivas, objetivas y neutras, de conformidad
con los motivos de ilegalidad erigidos en los articulos 275 y 137 de
la Ley 1437 de 2011. En lo que respecta a las causales subjetivas,
esta Judicatura ha resaltado que recaen sobre las condiciones
particulares de quien resulta electo, nombrado o llamado y, que dentro
de sus modalidades pueden identificarse, la falta de requisitos o
calidades para desempenar los cargos publicos y las inhabilidades.
(...). En tratdndose de las causales objetivas, se ha dicho que guardan
relacion con posibles irregularidades e inconsistencias acaecidas
en el procedimiento de votacién y escrutinio —-v. gr. la destruccién de
documentos, elementos o del material electoral y las injustificadas
indiferencias entre los formularios E-14 y E-24, comprendida como
una falsedad en los registros, de acuerdo con el derecho pretor
de esta Sala, (...) — y que su prosperidad cuenta con el potencial de
afectar a la totalidad de quienes han sido elegidos. (...). Sobre la base
de esta afectacion general, el C.RA.C.A. instituyo la presuncién de que
en estos eventos —alegacién de causales objetivas— los demandados
deben entenderse como todos aquellos ciudadanos elegidos que
constan en el acto que se pide anular, como garantia de su derecho de
defensa y contradiccion dentro de los procesos electorales en los que
la decisidn definitiva puede perjudicar su permanencia en el servicio
publico. (...). Entonces, (...) la Sala manifiesta que fue correcto el actuar
del Tribunal Administrativo del Cauca, luego de que decidié vincular
en el presente tramite a los cabildantes elegidos en el Municipio de
Popayan para el periodo 2020-2023, con base en la esencia objetiva
de los cuestionamientos formulados por el demandante. Ahora bien,
bajo esta misma cuerda argumentativa, la Seccion Quinta deniega
la prosperidad de la excepcién de falta de legitimacién en la causa
por pasiva propuesta por los concejales OYTHER MANUEL CANDELO
RIASCOS y JOSE ALEXANDER CAMPO MONTENEGRO, comoquiera
gue su participacion en el presente proceso judicial no pende de la
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capacidad legal o no de que disponen para satisfacer las suplicas
elevadas con el escrito introductorio —revisién de los formularios E-14
y E-24—, sino de su calidad de demandados, como miembros electos del
Concejo de Popayan, de conformidad con las previsiones del articulo
277 del C.RPA.CA.

TESIS 3: [E]sta Judicatura destaca que, (...) el cargo de la disparidad
entre los formularios E-14 y E-24 ha sido comprendido como una
de las manifestaciones en las que puede configurarse el motivo de
nulidad erigido en el numeral 3° del articulo 275 del C.RA.CA, en el
que se advierte de la ilegalidad de los actos electorales cuando los
documentos en los que se sustenta su expedicién contienen datos
contrarios a la verdad o han sido alterados con el propédsito de
transfigurar los resultados de las contiendas. (...). Por su naturaleza
objetiva y su esencia particular —decantada de la posibilidad que tienen
las partes de fijar “...con exactitud en donde esta el vicio y a quien afecta
—candidato o partido-", la postulacidon de las situaciones diferenciales
gue se comentan han sido sometidas a condicionamientos, de los
gue incluso pende su prosperidad en las causas judiciales en las que
el debate se centra en este tipo de desavenencias, como factores
centrales para emprender el estudio de su configuracion en los casos
concretos. Los condicionamientos son de dos clases, aunque su
acreditacién resulte ser conjuntiva. De un lado, los hay cualitativos,
cuya verificacion se sujeta a la identificacion del demandante del
departamento, el municipio, la zona, el puesto, la mesa, el partido y
el candidato respecto del cual se produce la diferencia. De otro, los
hay cuantitativos, pues sera obligacién de quien lo alega demostrar
la disimilitud entre los resultados plasmados en los formularios E-14
y E-24, sobre la base de que no existe una justificacion para estas
alteraciones en las actas generales de escrutinio. En este ultimo
caso, el accionante debera probar las disparidades que surgen para
el partido y/o candidato de la comparacion de los datos numéricos
registrados por los jurados en los formularios E-14 con las cifras de
las mesas en las que éstos ejercieron su actividad, plasmadas en los
formularios E-24, que contienen el resultado aritmético de cada una
de las mesas existentes en la circunscripcion electoral en la que se
desarrolld el certamen. De lo anterior se tiene que lo que se equipara,
a la luz de este cargo, son las cantidades de votos que para las mesas
impugnadas son anotadas en los formularios E-14 —jurados—y E-24
—escrutadores—; tratdndose asi de un cuestionamiento de “mesa”, y no
de consolidados generales por cada zona o municipio, segun sea el
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caso. (...). De conformidad con la norma en cita [articulo 139 de la Ley
1437 de 2011], los accionantes estan obligados a identificar en qué
fases o documentos electorales tienen lugar las inconsistencias que
fundan sus demandas anulatorias que, para el caso de las diferencias
injustificadas entre los registros plasmados en los formularios E-14
y E-24, pasa por la deteccion de la mesa en la que ocurre la presunta
irregularidad y el valor numérico que sustenta la disconformidad en
ella. (...). Ahora, al contrastar las notas jurisprudenciales que preceden
con las particularidades del sub-lite, la Seccién Quinta del Consejo
de Estado detecta un incumplimiento de éstas, a lo menos, en dos
aspectos fundamentales, a saber: (i) Las diferencias ventiladas por el
demandante no identifican el puesto y la mesa en que presuntamente
tuvieron lugar, privando al juez de los presupuestos necesarios para el
estudio del cargo, por flagrante desconocimiento del condicionamiento
cualitativo, que de superarse, impondria el examen oficioso de la
totalidad de los formularios E-14 suscritos por los jurados en cada
una de las mesas establecidas en las zonas 1, 2, 3, 4,5, 6,7, 90y
99 de la circunscripcién electoral de Popayan, para posteriormente
ser comparados con los formularios E-24; y, de llegar a encontrarse
diferencias, determinar si las mismas se encuentran justificadas en las
respectivas actas generalesde escrutinio; supliendo una carga procesal
que debid ser desarrollada por la parte actora desde la presentacion
de la demanda. (i) En consonancia con ello, el actor tampoco precisé
las desavenencias numéricas detectadas entre los formularios E-14y
E-24 para cada una de las mesas impugnadas, en desmedro no solo
del condicionamiento cuantitativo erigido por la jurisprudencia, sino
también del derecho de defensa de los demandados, como se comento
en parrafos previos. La Sala no pasa por alto que con su demanda, el
accionante refirié las diferencias globales que podian hallarse entre
los formularios E-14 y E-24 para la totalidad de las zonas censuradas
gue, aungue corresponde a un ejercicio aritmético loable, no respeta
sin embargo la naturaleza del cargo alegado en el libelo introductorio,
con el que se busca investigar si existe o no una justificacion para
las alteraciones matematicas que se encuentran en el transito de los
resultados obtenidos por los partidos y candidatos del formulario E-14
al formulario E-24, a nivel de mesas, pero no a nivel de zonas. En ese
orden, para la Seccion se trata de un cargo abstracto y general que
impide el andlisis de fondo deprecado por el demandante, por lo que
esta Judicatura confirmara la negativa del Tribunal Administrativo del
Cauca, pero por las consideraciones expuestas en esta providencia;
conclusion que adquiere aun mas valia si se tiene en cuenta que
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la generalidad no solo es propia de la demanda formulada por el
accionante, sino también del recurso de apelacion incoado, al no indicar
en éste cudles de las mesas estudiadas por el a quo en la sentencia de
primera instancia, presentan, segun su dicho, un analisis erréneo que
permitiria, llegado a este juez, desarrollar el estudio respectivo en esta
instancia procesal.

TESIS 4: De otro lado, debe advertirse que, aungue con su recurso
de apelacién, el demandante cuestiond la utilizacion por parte del
a quo del principio de la eficacia del voto y de la regla de incidencia
en los resultados de la votacidn, que habrian dejado sin efectos las
irregularidades detectadas por el fallador de primera instancia, la
Seccién encuentra que, ante la imposibilidad sustancial para conocer
la censuradiferencial, cualquier tipo de referencia a ella —la incidencia-
pierde sentido, al tratarse de un analisis posterior a la identificacion de
las diferencias injustificadas que, para el caso concreto, no pueden ser
adelantadas,como consecuencia de lageneralidad de las postulaciones
hechas por el accionante. (...). Es decir que, sin irregularidades que
identificar de cara al incumplimiento de los requisitos para ello,
la incidencia es un aspecto accesorio que no cuenta en ese orden
con importancia alguna. Por ultimo, la Sala destaca que la alzada
formulada contra el fallo de 17 de septiembre de 2020 del Tribunal
Administrativo del Cauca hace referencia a lainexigibilidad del requisito
de procedibilidad descrito en el pardgrafo unico del articulo 237 de la
Constitucidn Politica, se trata de un asunto que, en verdad, no enfrenta
la decision judicial objetada con los argumentos del recurrente, pues
el a quo no lo exigid en el tramite puesto en marcha. Sin embargo, esta
Judicatura se permite recordar que la exigibilidad de este presupuesto
de la reclamacion previa para la alegacién de causales objetivas en
el marco de los procesos electorales no se presenta como necesaria,
no tanto por la avenencia entre el contenido de la irregularidad y los
motivos de reclamacion erigidos en el articulo 192 del Cédigo Electoral,
sino porque, en la actualidad, no existe norma estatutaria que dote
de eficacia normativa la disposicion constitucional en comento,
determinando las situaciones en que los cuestionamientos proceden
ante las autoridades electorales y el procedimiento que debe seguirse.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 43 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 139 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 3 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 277
NUMERAL 1 LITERAL D / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 287
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
CONCEJALES MUNICIPALES, CUOTA DE GENERO, INSCRIPCION
DE LISTAS

EXTRACTO No. 9

RADICADO: 76001-23-33-000-2019-01061-01

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Gustavo Adolfo Prado Cardona, Félix Noel Chaverra
Cuesta y Jhon James Castro Castillo

DEMANDADOS: Alexandra Hernandez Cedeno y otros - Concejales de
Santiago de Cali, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Conforme a lo decidido por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca y los argumentos de la apelacion,
encuentra la Sala que el problema juridico en esta instancia, se contrae
a determinar si la Sala confirma, modifica o revoca su decision, y en
tal sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados
en la alzada, si la eleccion de los demandados como concejales de
Cali es nula y, para el efecto, se considera pertinente establecer los
siguientes aspectos: i) Si el cumplimiento de la cuota de género en la
inscripcion de listas por parte de los partidos y movimientos politicos a
que se refiere el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, debe calcularse en
razon de las curules a proveer o con base en la cantidad de candidatos
a inscribir. Dentro de este analisis, de acuerdo a los argumentos del
recurrente deberd estudiarse si el Tribunal a quo interpretd que el
amparo por igualdad de género a que se refiere la normativa que los
demandantes consideran infringida protege tanto a hombres como a
mujeres y, de ser asi, si esa interpretacién es o no la adecuada. ii) Si la
presentacién de la lista radicada el 27 de septiembre de 2019 para la
eleccion que se enjuicia fue oportuna.

TESIS 1: Como norma base y fundamental de los derechos politicos
en Colombia, como lo es el referente al de elegir y ser elegido y el
de formar parte de las corporaciones publicas, la Sala considera
pertinente partir del articulo 40 de la Carta Politica, conforme al cual,
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ademas de lo anterior, es obligacién de las autoridades garantizar
“la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracién Publica”. A partir de este imperativo, el
legislador dictd la Ley Estatutaria N°. 581 de 2000, en la que se crearon
herramientas para el acceso de la mujer a todas las ramas del poder
publico y con el fin de eliminar la discriminacién, asi como otorgarles
los mismos derechos y oportunidades de los hombres. Por su parte,
el articulo 1° del Acto Legislativo N°. 01 de 2009 modificé el 107 de la
Constitucidon Politica y, entre otros aspectos, establecio la equidad de
género como principio rector de la organizacion democratica de los
partidos y movimientos politicos y, con el objeto de desarrollar dichos
postulados constitucionales, enelarticulo 28 de lalLey 1475de 2011, se
establecié como pardmetro obligatorio para los partidos, movimientos
politicos o grupos significativos de ciudadanos, la integracion de listas
con un porcentaje minimo del 30% de participacién de cualquiera de
los géneros, en las contiendas electorales en las que se elijan cinco
0 mas curules para corporaciones de eleccion popular o las que se
sometan a consulta. (...). [L]a cuota de género es un presupuesto que
materializa propdsitos de rango constitucional y legal, que tienen por
objeto lograr una representacién equitativa entre los distintos géneros
en las corporaciones publicas de eleccion popular; pero mas allad de
eso, como se indicd en la decision que ahora se reitera, “también
persigue el cumplimiento de mandatos de caracter internacional
contenidos en: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belem do Para-", por lo que
inicialmente esta se constituye en accién afirmativa para buscar mayor
participacion de la mujer en la vida politica de la Nacion. (...). Para esta
Sala de Decisidn, de lo consignado en el inciso 1° del articulo 28 de
la Ley 1475 de 2011, se tiene que: i) le corresponde a los partidos,
movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos, previa
inscripcion de sus candidatos, verificar que éstos cumplan a cabalidad
las calidades y requisitos exigidos vy, la ausencia de inhabilidades o
incompatibilidades vy; ii) tratdndose de listas donde se elijan cinco o
mas curules para corporaciones de eleccidon popular es obligatorio
que se conformen por el 30% de uno de los géneros. (...). [Elxiste un
tope maximo de candidatos a inscribir en una lista, que corresponde
al de curules a proveer, salvo que se elijan maximo dos, caso en el
que esta regla tiene una variacidon consistente en que se podran
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inscribir hasta tres en ese evento, pero no existe un nimero minimo
de candidatos a incluir ya que ello no lo contempla la norma, por lo que
se entiende que el limite es solo para establecer un tope maximo, pero
por debajo puede ser cualquier cantidad. Asi mismo, se tiene que el
periodo de inscripcidén de candidatos dura un mes, el cual inicia cuatro
meses antes de la fecha de las votaciones, con algunas excepciones
referentes a los casos de nueva eleccién o de eleccién complementaria
y cuando los candidatos a la Presidencia de la Republica se seleccionen
mediante consulta, situaciéon que es ajena al asunto que ahora ocupa
la atencién de la Sala. La mencionada ley establece la posibilidad de
modificar las inscripciones de acuerdo con el articulado transcrito,
norma que contempla esta actuacion, entre otros, para los eventos que
versen sobre revocatoria de inscripciones, por causas constitucionales
o legales, y habilita en ese caso a “modificarse las inscripciones hasta
un (1) mes antes de la fecha de la correspondiente votacion”; es decir,
que si la autoridad electoral profiere una decisiéon mediante la cual
disponga la revocatoria de una inscripcion, sustentada en causas
legales, los inscriptores podran modificar su inscripcion hasta un mes
antes de las votaciones.

TESIS 2: [E]l debate dentro de la apelacidn se centra en establecer,
en primer lugar, si la cuota de género a que se refiere el articulo
28 de la Ley 1475 de 2011 debe cumplirse en razéon del nimero de
candidatos a inscribir o, como lo senala el apelante, respecto de la
cantidad de curules a proveer. Se precisa que dentro de la apelacidén no
se presentan argumentos relacionados con que las listas inscritas por
los partidos a que se refiere la demanda, hubieran cumplido con el 30%
de los candidatos del género femenino, sino que, lo que se discute es
que la porcidon debié calcularse frente al nUmero de curules a proveer
y no sobre las listas, por lo que solo de hallarsele la razéon en este
aspecto al recurrente, habria lugar a realizar los calculos aritméticos
respecto de si se cumplié o no con el aspecto establecido en lo que
tiene que ver con las curules; de lo contrario, se da por cierto que se
cumplio con ese 30%, al interior de las listas, ya que, se insiste, no
hubo censuras que lleven a concluir que alguna de las listas tenga un
numero inferior de mujeres inscritas. Para la Sala, no hay duda que la
normativa se refiere al nimero de candidatos a inscribirse en la lista
que presenten los partidos y movimientos politicos, y no al nimero
de curules a proveer. (...). Asi, la Sala insiste en que la norma es clara
frente a la determinacion del requisito de incluir un minimo de 30% del
género femenino, calculado sobre el contenido de la listas, por lo que
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aquellas que inscriban los partidos, movimientos politicos o grupos
significativos de ciudadanos a cargos y corporaciones de eleccion
popular, deben estar compuestos por un minimo de 30% de mujeres,
cuando se elijan 5 0 mas curules y no pueden sobrepasar la cantidad
de éstas a proveer, a menos que se trate de maximo dos, caso en el
cual, podraninscribir 3, sin que se hubiera establecido, en ningln caso,
un ndmero minimo para la composicidn de las listas. (...). Asi las cosas,
para la Sala, la cuota de género, debe cumplirse respecto de la lista
a inscribirse y no frente a las curules a proveer, por lo que no hay
lugar a declarar la nulidad por este aspecto y, por lo mismo, como se
precisé desde el inicio del analisis, no hay lugar a establecer si las
listas cumplieron o no ese porcentaje calculado sobre la cantidad de
candidatos a inscribir, por cuanto no hubo disconformidad alguna al
respecto.

TESIS 3: Como segundo aspecto, la Sala se pronunciard sobre la
oportunidad de la lista presentada por el Partido Cambio Radical, con
los candidatos a la eleccidén que se demanda, pues a juicio del apelante,
una lista revocada, no puede inscribirse nuevamente con posterioridad
al cierre de las inscripciones, la que, como se senald, en principio se
realiza durante un mes que inicia 4 meses antes de la fecha de las
votaciones. (...). La Sala encuentra que el Tribunal acert6 al reafirmar la
oportunidad de la presentacidn de dicha lista, teniendo en cuenta que
el articulo 31 de la Ley 1475 de 2011 posibilitaba al Partido Cambio
Radical a modificarla, toda vez que habia sido revocada por causas
legales, derivadas precisamente del incumplimiento de la cuota
de género, establecida en el articulo 28 de la misma ley, por lo que,
contaba con un plazo de hasta un mes antes de las votaciones para
modificarla, el que vencia el 27 de septiembre de 2019 y la misma,
como se acreditd, fue radicada en oportunidad. (...). Asi las cosas, se
impone para la Sala, desestimar las pretensiones de la demanda y, en
consecuencia, confirmar el fallo de primera instancia, mediante el cual
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca las negd, de acuerdo con
las razones expuestas en esta providencia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
262 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 265 NUMERAL 12 / ACTO LEGISLATIVO
01 DE 2009 / LEY 581 DE 2000 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 28 / LEY 1475 DE
2011 - ARTICULO 30 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 31
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, DOBLE MILITANCIA POLITICA EN MODALIDAD DE
APOYO

EXTRACTO No. 10

RADICADO: 76001-23-33-000-2019-01089-01

FECHA: 28/01/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Julio César Ortiz Gutiérrez

DEMANDADA: Diana Carolina Rojas Atehortua - Concejal del municipio
de Santiago de Cali, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si la decisién de
primera instancia debe ser confirmada, modificada o revocada, para
lo cual es menester establecer si el acto demandado se encuentra
viciado de nulidad por configurarse la causal contenida en el numeral
8° del articulo 275 del CPACA, en tanto, de acuerdo con el recurrente, la
demandada incurrié en de doble militancia en la modalidad de apoyo.

TESIS 1: [L]a causal de nulidad que se considera materializada,
en el caso concreto, se encuentra establecida en el numeral 8° del
articulo 275 de la Ley 1437 de 2011. (..). Sin embargo, la causal de
nulidad no puede leerse de forma aislada, pues para determinar
cudndo una persona estd inmersa o no en la prohibicién es necesario
recurrir al texto del articulo 107 Superior y al articulo 2° de la Ley
1475 de 2011. (...). De la transcripcion de la norma constitucional se
desprende con claridad que esta prohibido: i) a los ciudadanos estar
formalmente inscritos, de manera simultanea, en mas de dos partidos
o0 movimientos politicos y ii) a los miembros de corporaciones publicas,
presentarse a la siguiente eleccién por una organizacién politica
distinta por la cual resultaron electos en la corporacién publica, si no
se ha presentado renuncia 12 meses antes de la inscripcion. (...). [L]
a ley estatutaria [1475 de 2011] no solo replica las modalidades de
doble militancia previstas en la norma constitucional, sino que ademas
desarrolla la Carta Politica incluyendo otros eventos en los cuales la
prohibicién se materializa. Asi las cosas, la Seccién Quinta del Consejo
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de Estado, haciendo un analisis arménico de los articulos en cita, ha
entendido que en la actualidad existen cinco circunstancias en las que
se puede concretar la prohibicién de doble militancia, a saber: i) Los
ciudadanos: "En ningln caso se permitira a los ciudadanos pertenecer
simultaneamente a mas de un partido o movimiento politico.” (Inciso 1°
delarticulo2delaley1475de2011).ii) Quienes participen en consultas:
“Quien participe en las consultas de un partido o movimiento politico o
en consultas interpartidistas, no podra inscribirse por otro en el mismo
proceso electoral.” (Inciso 5° del articulo 107 de la Constitucion Politica).
iii) Miembros de una corporacion publica: “Quien siendo miembro de
una corporacién publica decida presentarse a la siguiente eleccidn,
por un partido distinto, debera renunciar a la curul al menos doce (12)
meses antes del primer dia de inscripciones”. (Inciso 12 del articulo
107 de la Constitucion Politica e Inciso 2° del articulo 2° de la Ley
1475 de 2011). iv) Miembros de organizaciones politicas para apoyar
candidatos de otra organizacion: "Quienes se desempenen en cargos
de direccién, gobierno, administracién o control, dentro de los partidos
y movimientos politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos
0 corporaciones de eleccion popular, no podrdn apoyar candidatos
distintos a los inscritos por el partido o movimiento politico al cual
se encuentren afiliados. Los candidatos que resulten electos, siempre
que fueren inscritos por un partido o movimiento politico, deberan
pertenecer al que los inscribié mientras ostenten la investidura o
cargo, y si deciden presentarse a la siguiente eleccidon por un partido
o0 movimiento politico distinto, deberan renunciar a la curul al menos
doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.” (Inciso 2° del
articulo 2° de la Ley 1475 de 2011). v) Directivos de organizaciones
politicas: “Los directivos de los partidos y movimientos politicos que
aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular
por otro partido o movimientos politicos o grupo significativo de
ciudadanos, o formar parte de los dérganos de direccion de estas,
deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de postularse o
aceptar la nueva designacion o ser inscritos como candidatos” (Inciso
3° del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011). Todas estas modalidades
apuntan a la consecucién de un propdsito comun, esto es, “crear un
régimen severo de bancadas en el que esté proscrito el transfuguismo
politico”, pues su intencidn es, precisamente, dar preponderancia a los
partidos y movimientos politicos sobre los intereses personalisimos
de los candidatos. Finalmente, es de anotar que se ha entendido que la
figura de doble militancia incluye a todas las agrupaciones politicas sin
importar que aguellas tengan o no personeria juridica. Sin embargo, no
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se puede perder de vista que esta afirmacion no es absoluta, dado que
el articulo 2° de la Ley 1475 de 2011 contempla en su paragrafo una
excepcion en materia de doble militancia que es aplicable a cualquiera
de los eventos en los que ésta pueda presentarse.

TESIS 2: A la sefiora DIANA CAROLINA ROJAS ATEHORTUA se le
atribuyen la modalidad de doble militancia relativa a apoyar un
candidato diferente al que su partido inscribié y avalé para la Alcaldia
de Cali. (...). Para la parte actora se materializd, la cuarta modalidad
de doble militancia toda vez que, contrario a lo afirmado por el juez
de primera instancia, se demostré que la demandada no apoyd al
candidato a la alcaldia inscrito por el Partido Liberal, esto es al sefor
Jorge Ivan QOspina, sino al inscrito por el Movimiento Compromiso
Ciudadano, esto es al senor Alejandro Eder Garcés. La modalidad
de doble militancia atribuida estd consagrada en el inciso 2° del
articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, el cual establece que: "Quienes
se desempenen en cargos de direccién, gobierno, administracién o
control, dentro de los partidos y movimientos politicos, o hayan sido
0 aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccién popular,
no podran apoyar candidatos distintos a los inscritos por el partido o
movimiento politico al cual se encuentren afiliados (...)" De la norma
transcrita se pueden extraer los siguientes elementos configurativos
de la prohibicién a saber: i) Un sujeto activo, segun el cual deben
abstenerse de realizar la conducta prohibitiva, de un lado, los que
detenten algun tipo de cargo directivo, de gobierno, administracion
o control dentro de la organizacién politica, y de otro, los que hayan
sido o aspiren a ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion
popular. ii) Una conducta prohibitiva consistente en apoyar a un
candidato distinto al inscrito por la organizacion politica a la que se
encuentren afiliadas las personas descritas anteriormente. En otras
palabras, lo que esta modalidad de doble militancia proscribe es la
ayuda, asistencia, respaldo o acompanamiento de cualquier forma
0 en cualquier medida a un candidato distinto al avalado por la
respectiva organizacién politica. iii) Un elemento temporal, aunque
no estd expreso en la redaccién de la norma, una interpretacién
sistematica y con efecto Util de esta disposicion impone colegir que la
modalidad de apoyo de doble militancia solo puede ejercerse en época
de campana electoral, la cual comprende desde el momento en el que
la persona inscribe su candidatura hasta el dia de las elecciones. Esto
es asi, porque solo durante ese lapso se puede hablar de candidatos
en el sentido estricto de la palabra, y por ende, solo en este espacio de
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tiempo se podria ejecutar la conducta que la norma reprocha, es decir,
el apoyo a las candidaturas. (...). La demandada como sujeto activo de
la prohibicion de doble militancia en la modalidad de apoyo. En el caso
concreto, estd demostrado que la demandada aspiré a ser elegida
Concejal Municipal de Cali, asi consta no solo en el acto de eleccion, sino
también en: i) la certificacion aportada por la Registraduria Nacional
del Estado Civil en la que se precisa que la senora DIANA CAROLINA
ROJAS ATEHORTUA se inscribié el 26 de julio de 2019 con el aval del
Partido Liberal, y ii) el formulario de inscripcion E-6. (...). Por lo anterior,
es claro que la demandada si es destinataria de la prohibicién de doble
militancia en la modalidad de apoyo. En otras palabras, el primer
elemento configurativo de la prohibicién si se encuentra acreditado.
;La demandada incurrié en doble militancia al apoyar a un candidato
distinto al inscrito por su partido? Decantado lo anterior, es menester
establecer si la sefiora DIANA CAROLINA ROJAS ATEHORTUA incurrié
en la conducta prohibitiva que se le atribuye y si la misma se ejercio en
época de campana electoral (elemento temporal). Para resolver sobre
este puntosedeben analizar side las pruebas obrantes en el expediente
se desprende que en efecto, apoyd a un candidato a la alcaldia distinto
al avalado por su partido. (...). Del anélisis anterior [de las pruebas
aportadas al proceso], es claro que la sefiora DIANA CAROLINA ROJAS
ATEHORTUA deseaba que su partido avalara la candidatura para la
alcaldia de Cali del senor Alejandro Eder Garcés, por lo que, antes
del otorgamiento de los avales y con miras a demostrar el respaldo
ciudadano del que gozaba el senor Eder Garcés, particip6 activamente
en actividades politicas a su favor. Sin embargo, dicha circunstancia no
se enmarca en una conducta prohibitiva, pues la misma consistente en
apoyar a un candidato distinto al inscrito por la organizacién politica a
la que se encuentre afiliada la demandada, y en este caso, los hechos
indilgados ocurrieron cuando los avales aun no habian sido otorgados,
y por ende, las candidaturas no se habian inscrito, por lo que ninguno
era candidato y era posible que el senor Alejandro Eder Garcés
recibiera el aval del partido Liberal. En consonancia con lo anterior,
solo es posible que se configure una conducta prohibitiva si la misma
tiene ocurrencia entre la inscripcion de la candidatura hasta el dia de
las elecciones (elemento temporal), cualquier tipo de apoyo antes o
después de dichas fechas no sera constitutivo de doble militancia en
la modalidad de apoyo, teniendo claro lo anterior, en el caso que nos
ocupa seria desde el 26 de julio de 2019 dia en el que la senora DIANA
CAROLINA ROJAS ATEHORTUA realizd la inscripcion de su candidatura
hasta el 27 de octubre de 2019, cuando se realizaron las elecciones.
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Por lo que, la Unica prueba de alguna conducta ejercida en época de
campana electoral, es la imagen del tweet del 27 de octubre de 2019,
retwitiado por la demandada, en el cual un usuario anuncia su voto a
favor de los sefores DIANA CAROLINA ROJAS ATEHORTUA, Juan David
Cruz y Alejandro Eder Garcés. Para la Sala, lo anterior no se enmarca
en una conducta prohibitiva, pues con la misma la demandada no
buscaba respaldar de forma activa la candidatura del senor Alejandro
Eder Garcés, sino compartir el apoyo que tenia de sus votantes. (...).
Por lo que, se comparte la postura del Tribunal, que considero que ello
no significaba promocién de algln candidato de otro partido, sino, mas
bien, la intencidn de invitar a sus adeptos a depositar su voto en favor
de la opcidn politica que ella representaba, demostrando que varios
seguidores en las redes sociales ya habian votado por ella. Por ello no
es admisible darle al citado mensaje la connotacion de acto positivo
y concreto que demuestre el favorecimiento politico del que se acusa
a la demandada, mas aun porque el mismo no es de su autoria, sino
gue contiene la voluntad y opinidn de un tercero. Conforme las razones
expuestas en los capitulos que preceden para la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, la prohibicion de doble militancia en la modalidad
de apoyo no se encuentra materializada, y por eso asi sera declarado en
la parte resolutiva de esta providencia que confirmara el fallo apelado.

TESIS 3: Frente al reparo formulado por el accionante, consistente
en que la sefiora DIANA CAROLINA ROJAS ATEHORTUA incurrié en la
prohibicién de doble militancia por no apoyar al candidato a la alcaldia
de Cali de partido Liberal, organizacion politica que le otorgd el aval a
su candidatura al concejo, se tiene que la conducta que configura la
prohibicién de esta causal en la modalidad de apoyo, es la referente
a promocionar candidatos distintos a los inscritos por la agrupacion
politica a la cual pertenece; nétese que la conducta prohibitiva que
trae el articulo 2 de la Ley 1475 de 2011, consistente en ejercer una
posicién activa al momento de apoyar a candidatos de distintos partidos,
movimientos politicos o grupo significativo de ciudadanos al cual se
encuentren afiliados, en ella no se advierte que esté proscrito el evento
de ausencia de apoyo. (...). Por lo anterior, no es de recibo para esta Sala
que el no apoyo por parte de la demandada a la candidatura del senor
Jorge Ivan Ospina, a la alcaldia de Cali, deba ser interpretada como un
acto positivo y concreto constitutivo de la prohibicion de doble militancia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 107 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275
NUMERAL 8 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 2 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO
- ARTICULO 247
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DEL DIRECTOR
GENERAL DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL PARA LA
DEFENSA DE LA MESETA DE BUCARAMANGA, TRAMITE DE LAS
RECUSACIONES EN LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL,
PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO

EXTRACTO No. 11

RADICADO: 11001-03-28-000-2019-00079-00 (2019-00097-00)
FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Leonardo Fabio Vasquez Pinto y Roberto Ardila Canas
DEMANDADO: Juan Carlos Reyes Nova - Director General de la
Corporacién Autonoma Regional para la defensa de la Meseta de
Bucaramanga - CDMB, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala determinar si el
Acuerdo 1382 de octubre 21 de 2019 proferido por el Consejo Directivo
de la Corporacion Autdonoma Regional para la Defensa de la Meseta
de Bucaramanga (CDMB) se encuentra viciado de nulidad, de acuerdo
con la causal establecida en el articulo 137 del CPACA, por haber sido
expedido “enformairregular”, al margen de los principios de moralidad,
imparcialidad, igualdad vy, transparencia, dada la configuracién del
conflicto de intereses en el tramite eleccionario que le precedid, bajo
las causales establecidas en los numerales 16, 1, 8 y 4 del articulo
11 del CPACA, respectivamente, porque (i) el demandado actué como
presidente del Consejo Directivo de la CDMB dentro del afio anterior; y (ii)
porque el entonces gobernador de Santander, actué como Presidente
y miembro del Consejo Directivo durante la sesion respectiva y voto
su eleccion sin manifestar impedimento, pese a tener interés directo
en el resultado, (iii) aunado a la existencia de una amistad entranable
con aquel, (iv) asi como una relacion de dependencia. Igualmente,
examinara la Sala si la aludida dependencia dio lugar a la (v) “infraccidn
de las normas en que debia fundarse el acto”.

TESIS 1: [L]las Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible, fueron instituidas como 6rganos independientes del orden
nacional con competencia en el area de su jurisdiccion. (...). De esta
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manera, en la Ley 99 de 1993 se cre6 un sistema de proteccion regional
del medio ambiente, teniendo en cuenta criterios técnicos, culturales,
politicos, ecoldgicos y geograficos, a partir de los cuales se dot6 de
jurisdicciénaestasentidadesdentrodeuncercoterritorialexpresamente
consignado en el articulo 33 ibidem, en el que les corresponde ejecutar
las directrices trazadas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, en coordinaciéon con las entidades territoriales. Aunado
a lo anterior, el ambito dentro del cual se desenvuelven se definié a
partir de la division politico-administrativa del territorio nacional y
tomando en consideracién el concepto de region contemplado en el
articulo 306 de la Constitucion Politica, que hace alusién a la union
de dos o mas departamentos con el fin de lograr un mayor desarrollo
social y econémico. Asi, se evidencian una serie de factores que fueron
analizados por el legislador para determinar la zona dentro de la cual
cada una de las Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible pueden ejercer sus funciones, como lo veremos enseguida,
en algunos casos se acompasan perfectamente con la organizacion
politica del pais y, en otros, se consideraron dreas de exclusidn
atendiendo: su importancia especifica, el contexto demografico y la
extension de los territorios. (...). [L]a distribucion de competencias de las
Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible tiene
por objeto focalizar sus facultades en una region permitiéndoles lograr
una mejor administracién y cumplimiento de sus fines, atendiendo los
pardmetros dispuestos por el sector del medio ambiente que esta
representado por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en
el marco de un modelo de participacion democratica y pluralista en el
gue converge el Estado y la comunidad.

TESIS 2: [Glrosso modo se alude a la concurrencia de hechos
constitutivos de impedimentos frente al Gobernador elector,
materializados en la llamada figura del conflicto de interés, por
conductas como la amistad estrecha entre elector y elegido vy la
relacion de subordinaciéon y dependencia que en algun momento
tuvieron, incluso dentro del ano antes a la fecha de la eleccidon el
entonces Gobernador de Santander DIDIER ALBERTO TAVERA AMADO
y el elegido —hoy demandado- JUAN CARLOS REYES NOVA. (...). [Elsta
Seccién ya ha concluido que ante la falta de regulacion del tramite
de las recusaciones presentadas contra los integrantes del Consejo
Directivo de las Corporaciones Auténomas Regionales tanto en la
Ley 99 de 1993 como en los estatutos de la respectiva Corporacién
Auténoma, es lo procedente acudir al previsto en el CPACA. (...). Asi
también y para el caso de los entes auténomos Corporaciones
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Auténomas Regionales, la Seccion se decantd por una aplicacién
integral del CPACA sobre la materia, por lo que conforme a las voces
del articulo 12, se impone que las recusaciones presentadas contra
miembros de los Consejos Directivos de la corporaciones auténomas
“..al no existir superior” o “cabeza del respectivo sector administrativo
gue pueda resolver los impedimentos o recusaciones presentadas en
relacion con uno de los integrantes del Consejo Directivo, se colige
gue a quien corresponde resolver tal circunstancia es, justamente,
al resto de los integrantes del senalado cuerpo colegiado. Con
ello se garantiza que estas entidades resuelvan sus asuntos sin
la interferencia de otra autoridad administrativa, preservando la
autonomia constitucionalmente consagrada”. No obstante lo anterior,
resaltd la Sala, en esa oportunidad que dicha regla aplica siempre y
cuando “..no se afecte el quérum para decidir, la recusacién debe ser
resuelta por los demas miembros del cuerpo colegiado, todo con el fin
de evitar, de un lado, que se comprometa la objetividad que se pide en
una actuacion administrativa electoral y, de otro, que se sacrifique la
autonomia de la Corporacién Autonoma Regional”.

TESIS 3: [L]a demanda se estructura en dos causales generales
contra el acto administrativo, a saber: la expedicién irregular y la
violacion de las normas en que debia fundarse el acto, pero en mayor
o menor medida se conectan a la imputacién de ilegalidad devenida
del conflicto de interés generador de las causales de impedimento. Esa
convergencia sobre los dos mismos hechos generales del conflicto
de interés y el impedimento que no se manifestd es irrefutable si la
lectura se detiene en la formulacién de los cargos. (...). Expedicion
irregular y violacién de las normas en las que deberia fundarse, al
incurrir en violacion del numeral 4 del articulo 11: por haberse omitido
la necesaria declaracién de impedimento por parte del gobernador de
Santander, DIDIER ALBERTO TAVERA AMADQ, derivada de la relacion
de dependencia laboral por haber ocupado el demandado el cargo
de “director técnico 01 del departamento de Santander”. [L]a Sala
considera que el demandado REYES NOVA si tenia una relacién de
subordinacién y dependencia con respecto al gobernador de turno,
que implicaba dos opciones: 1) la manifestacién de impedimento del
entonces gobernador o 2) la recusacién por parte del demandado
contra éste a fin de separarlo de la votacion y eleccion, dando en
ambos casos —-impedimento o recusacién- el tramite que prevé el
articulo 12 ejusdem. (...). Siendo méas que evidente que en el caso
que ocupa la atencién de la Sala por el interregno entre la eleccion
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del Director General (21 de octubre de 2019) y la aceptacion de
la renuncia del demandado al cargo del nivel directivo adscrito
al despacho del Gobernador (29 de octubre de 2019) la relacién de
dependenciay subordinacién, en calidad de subalterno del Gobernador
quien es superior jerarquico y funcional, estaba latente dentro de las
circunstancias histéricas que rodearon el asunto de la eleccion. (...).
[Rlesta a la Sala auscultar si el nombramiento del entonces aspirante
al cargo de director por parte del gobernador generaba la calidad
de "dependiente”, porque si bien es cierto el entonces Gobernador
de Santander nombré y aceptd la renuncia del ahora demandado,
no lo es menos que conforme al organigrama de CDMB, el cargo de
Director Técnico, Nivel Directivo, que ejercia el demandado depende de
la Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural y es a esta a quien le
correspondia rendir cuentas de su labor y actividades como servidor
publico. Son los mismos actos de nominacion en armonia con los
contenidos de las actas de posesidn los que evidencian tal condicion
de dependencia y subordinacidn, cuando indican que gquien nomina,
suscribe y firma los actos de nombramiento (Resolucién 033 vy el
Decreto 314) es el Gobernador de Santander, en uso de sus facultades
legales, considerando que el empleo que se provee es el de Director
Técnico, Nivel directivo de la Direccién de Desarrollo Rural y Ambiental
de la Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural, empleo de libre
nombramiento y remociéon de la planta de empleos del Despacho
del Gobernador y en las actas de posesién 0025 y 121, convergen
en la misma informacién sobre todo en cuanto a que dependen del
Gobernador, ante quien incluso tomo juramento de posesion. Incluso
verificada por parte de la Sala la normativa estatutaria interna del
ente auténomo, luego de consultar la pagina oficial, advierte que en
Decretos como el 111 de 30 de mayo de 2018 “por el cual se expide el
manual especifico de funciones y de competencias laborales para los
empleos de la planta de personal de la Administracién Departamental
y se dictan otras disposiciones”, o el 266 de 3 de octubre de 2012
por el cual se modificd la planta de empleos de la administracién
central de la Gobernacién de Santander, asignan expresamente para
el despacho del Gobernador 18 cargos de Director Técnico (Cddigo
009, grado 01), fijando en forma clara que la dependencia a la que
pertenecen es el despacho del Gobernador y que el jefe inmediato
es quien ejerza la supervision directa, independientemente de las
connotaciones que legalmente se predican, en la generalidad, para los
cargos que se califican de directivos y el alcance misional de su mayor
o menor posibilidad discrecional de adoptar decisiones de liderazgo, a
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fin de descartar que el demandado ejerciera en forma auténoma sus
funciones y competencias, por el solo hecho de ser directivo o que solo
dependiera a su vez de otra oficina de la administracion departamental
diferente al Despacho del Gobernador. (...). Al presentarse como una
verdad ineluctable la subordinacion dentro de una seleccion no
concursada, se impone a la Sala encontrar fundada esta parte de la
censura devenida de la relacién de dependencia que acompanaba y se
predicaba del elector TAVERA AMADQO, en calidad de Gobernadory, por
ende, Presidente del Consejo Directivo de la CDMB y miembro con voz
y voto para efectos de todo lo concerniente a las decisiones que adopte
la entidad , entre ellas, la eleccion de Director General de la entidad,
respecto de su elegido y subalterno REYES NOVA.

TESIS 4: Expedicion irregular porque se incurrié en el conflicto de
interés consagrado en el numeral 16 articulo 11 del CPACA, en el
entendido paralaparte actora que se expidio almargen de los principios
de moralidad, imparcialidad, igualdad y transparencia, porque el
ciudadano JUAN CARLOS REYES NOVA actudé como presidente del
Consejo Directivo de la CDMB dentro del ano anterior. (...). Los extremos
indicados por la norma sustento de esta parte de la censura son: (i) el
factor temporal, dentro o durante el ano anterior al asunto objeto de
definicion; (ii) factor de intencién, por haber tenido interés directo en
el asunto a definir; (iii) factor de sujeto (primera modalidad), al actuar
como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de
Junta Directiva interesado en el asunto objeto de definicion vy (iv) factor
de sujeto (segunda modalidad), al actuar como socio de gremio, de
sindicato, sociedad, asociacién o grupo social o econémico interesado
en el asunto objeto de definicion. En principio, el factor temporal, en
el asunto que ocupa la atencién de la Sala, estd cumplido porque la
supuesta sesién comprometedora de la imparcialidad acontecié el 21
de febrero de 2019 y la eleccion que se discute se efectud el 21 de
octubre de 2019, es decir, dentro del ano a que el asunto fue objeto de
definicion. No se observa el mismo encuadramiento a los supuestos
de la norma en cita, en relaciéon con el interés directo en el asunto a
definir, por cuanto en el caso sub judice, este parametro, es la eleccion
de Director General y para ese entonces no puede evidenciarse interés
alguno, como tampoco de los ejes tematicos del orden del dia de la
sesionde 21 defebrerode 2019, que versaron sobre asuntos financieros
y presupuestales de la CDMB. (...). [Slu funcién como Presidente del
Consejo Directivo no era de ejercicio directo si no de competencia
delegada, en tanto su calidad subyacente, como lo muestra el mismo
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relato del acta, es como Director Técnico de la Direccién de Desarrollo
Rural y es en esos dos aspectos, el de la delegacion y de en realidad
contar con la calidad de otro servidor publico, donde se advierte el
punto de inflexion con respecto a lo que pretende la norma y es que
el cargo directivo como Presidente del Corporativo no sea materia
de desvio, manipulacion y utilizacion torticera de ese poder para
afincarse en la Direccién General de la entidad. En efecto, al estar de
por medio el acto Unico de delegacion del titular de la competencia,
el Gobernador de Santander, lo que en realidad acontecid es que el
senor REYES NOVA era Director Técnico de la planta del Despacho del
Gobernador, pero estaba temporal para ejercer el papel de la autoridad
titular delegante de la funcién y especificamente limitado o afecto a
esa sola reunién, que se recaba, en nada aludia en sus tematicas a
aspectos relacionados con la eleccién del Director. (...). [L]a Sala no
evidencia interés cierto y particular por parte del demandado REYES
NOVA que le "hubiera impedido adoptar una decisién imparcial o que
haya influido utilizando su condicién de delegado del Gobernador
y de presidente delegado en el Consejo Directivo para obtener una
determinada actuacion o decisién, tampoco que la haya ejercido para
una finalidad distinta” o que denotara aprovechamiento de ese fugaz
gjercicio en aras de lograr su designacion como Director General. En
consecuencia, esta parte de la censura no es de recibo.

TESIS 5: Expedicidn irregular porque se incurrié en la prohibicidn
establecida en el numeral 1 del articulo 11 del CPACA, en atencidn
a que el entonces gobernador de Santander, DIDIER ALBERTO
TAVERA AMADQO, presidié y voté la eleccion en cuestién a pesar de
estar impedido por tener interés particular y directo en el resultado,
teniendo en cuenta los acuerdos politicos que lo motivaron. Esta
acusacion carece de sustento probatorio, en tanto observada el acta
de eleccidn, (...) quien propuso el nombre del demandado REYES NOVA,
fue el miembro del Consejo Directivo ELISEO OSORIO SUAREZ, quien
tomaba asiento como representante del Presidente de la Republica y
presentd la hoja de vida respectiva describiéndolo como una persona
con experiencia en el sector publico, en calidad de subsecretario de
Agricultura, docente universitario, con alto nivel académico y con
magister en administracién de empresas. Aunado a gque la votacién
obtenida por el demandado fue undnime, sin que se hubiera presentado
alguna acotacién sobre supuestos acuerdos politicos. No desconoce la
Sala las noticias de prensa que fueron adjuntadas con la demanda,
en las que se hace referencia a los movimientos politicos tendientes
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a lograr la eleccidn del Director General de la Corporacion Auténoma,
lo cierto es que el valor probatorio de las mismas debe ser reforzado
con otras probanzas que la Sala no encuentra y, se itera, en el acta de
sesion no se hizo referencia alguna.

TESIS 6: Expedicion irregular por contravenir el supuesto previsto en
el numeral 8 del articulo 11 ejusdem, toda vez que gobernador TAVERA
AMADQ, a pesar de estar impedido por su amistad entranable con el
elegido, presidié y voté la eleccidn. Al igual que la censura anterior, no
existe prueba que convenza a la Secciéon Quinta, como operador de
nulidad electoral, de la relacion de amistad y menos con connotacién
de entranable, entre el Gobernador elector y el elegido. Ahora bien, el
que hubiera resultado probado que el demandado REYES NOVA, (...)
resultara dependiente y subalterno del Gobernador de Santander, no
necesariamente permite concluir la relacion de amistad entranable.
(...). Por otra parte, el demandante pretendia establecer con un
dossier de relacién de cargos desempenados por REYES NOVA, (..)
que siempre el ex Gobernador TAVERA AMADO tenia injerencia en
dichos nombramientos, para asi poner en evidencia la supuesta
amistad entranable, pero tanto la prueba para que la Camara de
Representantes certificara si REYES NOVA hizo parte del personal de
la UTL cuando aquel fue parlamentario como la del desempeno como
Gerente de Fertilizantes Colombianos S.A. no llegaron a materializarse,
por diferentes circunstancias procesales, lo cierto es que de por si era
una situacion relacional débil para demostrar el supuesto factor de
amistad entranable.

TESIS 7: Retomando lo antes expuesto en el capitulo previo de
impedimentos y recusaciones en cuanto a la aplicacion del principio
del efecto Util de la norma, que encuentra su manifestacion dentro del
derecho electoral en el principio de la eficacia del voto, para asi dar
validez preferente y prevalente a la voluntad del elector, encuentra la
Sala que de la lectura de los estatutos de la corporacién auténoma
(...) que el Director General es designado por el Consejo Directivo. (...).
[L]a jurisprudencia de la Sala en materia de censura de expedicion
irregular, como factor determinante para la nulidad el acto electoral
demandado, ha indicado que no es viable el quebrantamiento de la
presuncién de legalidad del acto, siaun cuando probada lairregularidad
o anomalia en la formacion del acto, esta no tiene la virtualidad de
afectar la decision adoptada, por cuanto su existencia anémala no fue
determinante en la génesis o desarrollo de lo que finalmente termind

196

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

siendo una manifestacion de voluntad con efectos juridicos, por lo que
bajo pardmetros del principio de razonabilidad debe propenderse por el
mantenimiento del acto electoral. Ahora bien, visto lo ya mencionado, no
puede desconocerse o pasarse por alto que el demandado fue elegido
en el cargo de Director General, de manera unanime por el Consejo
Directivo elector v, (...) de la revision del acta de la sesién ordinaria
371 del 21 de octubre de 2019, en la cual se declard la eleccion del
director ahora demandado, se tiene que asistieron y votaron once (11)
miembros integrantes del Consejo Directivo.(...). Retomando las normas
estatutarias, se encuentra que (...) la designacion no se veria afectada
con lairregularidad que la Sala encontré demostrada. (...). De tal suerte
que dentro del contexto de la realidad de la eleccién que ocupa la
atencidén de la Sala, aun cuando se restara el voto irregular de los once
obtenidos, esto es, el del Gobernador, siendo una eleccién unanime con
asistencia casi todos los miembros que integran el consejo elector,
el demandado JUAN CARLOS REYES NOVA, aun tendria en su haber
diez votos, lo que conforme a las normas estatutarias pretranscritas,
concretamente, al inciso segundo del articulo 43 estatutario, aun
mantiene a su favor voto de la mayoria absoluta de los integrantes del
Consejo elector, es decir, incluso supera las voces que trae la norma de
la mitad mas uno de sus miembros. Por lo que incluso eliminando el
voto del gobernador DIDIER ALBERTO TAVERA AMADOQO, lo cierto es que
tal modificacion carece de entidad para afectar de nulidad el acto de
eleccién por la censura de expedicién irregular. (...). En este orden de
ideas, resulta facil concluir que ni el quérum deliberatorio y tampoco el
decisorio, como tampoco la mayoria eleccionaria se verian afectados
incluso habiéndose encontrado probada la irregularidad de causal de
impedimento por la relacién de dependencia, que se vio acreditada
dentro del contexto y alcance del numeral 4° del articulo 11 del CPACA
y que imponia una manifestacion de impedimento o una postulacién de
recusacion, dependiendo de a quién se haga alusion. Por las razones
antes expuestas, la Sala denegara las pretensiones de la demanda de
nulidad electoral.

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

TESIS: [Se] aclara el voto por estimar que la condiciéon de
“dependiente”, que el legislador introdujo en el supuesto de hecho
impeditivo que contempla el articulo 11, numeral 4° de la Ley 1437
de 2011, dista mucho de la calidad que se predica del empleado y su
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patrono, respecto del cual subyace una relacién de “subordinacién”, a
la luz de los elementos que componen dicho vinculo juridico, que la
hace distinta, en cuanto al régimen juridico que la rige, el sistema de
proteccién social y el linaje de los derechos concernidos. En contraste,
[se considera] que el término “dependiente” a que hace alusion la
norma, se ubica en el ambito del derecho civil y comercial, cuando
los sujetos tienen una relacion de sujecion gobernada por derechos y
deberes distintos, como por ejemplo, el que tienen los hijos frente a sus
padres; el pupilo ante su tutor; los alumnos frente a los directores de
las instituciones educativas, mientras estén bajo su cuidado (Art. 2347
del Cédigo Civil), la cual genera un estrecho vinculo y unos lazos de
proximidad mas fuertes, razon por la cual, el legislador la erigié como
causal de impedimento. Asi entonces, pretender darle a la expresion
“dependiente”, la del caracter “subordinado” no solo cambia el sentido
del vinculo que el legislador quiso distinguir, en la medida que no
contempld expresamente la relacion de “subordinacién”, sino gque
amplifica el contexto del impedimento, pues, segun la tesis expuesta
por la sala mayoria, todos los empleados del departamento, por laborar
en esa entidad territorial, sin importar su jerarquia, estarian impedidos
para aspirar a ser director de la CAR, en tanto el gobernador como jefe
de la administracién seccional y presidente del Consejo Directivo de la
corporacién auténoma regional, no podria elegir a un “subordinado”.
Lo propio ocurre con el alcalde que hace parte del Consejo Directivo,
quien tampoco podria elegir a un empleado del municipio, lo cual
creo que desborda el querer del legislador. En este orden de ideas, el
entendimiento que le dio la Sala a la expresién en comento, estaria
afectando el derecho a ser elegido del interesado al desproveer a su
érgano electoral — consejo directivo — de un integrante que bien podria
representar un voto objetivo, cuya imparcialidad no se puede presumir
por el solo hecho de trabajar en la correspondiente entidad publica, el
aspirante a ser director general de la CAR.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION PQL[TICA - ARTICULO 306 / LEY 99 DE 1993 - ARTICULO 23 / LEY
99 DE 1993 - ARTICULO 33 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 11 / LEY 734 DE 2002
- ARTICULO 40
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DEL FISCAL
GENERAL DE LA NACION, FINALIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL, PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES,
PERIODOS INSTITUCIONALES Y PERSONALES DE CARGOS
PUBLICOS, PRECEDENTE JUDICIAL, FINALIDAD DE LA RATIO
DECIDENDI, PROVIDENCIA JUDICIAL Y CONCEPTO DE LA SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL,
PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

EXTRACTO No. 12

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00058-00

FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Esneider René Mateus Forero y Gina Paola Avila
Sierra

DEMANDADO: Francisco Roberto Barbosa Delgado - Fiscal General de
la Nacion

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala conforme al litigio
fijado, “...determinar si la expresién “de 4 anos que se cuentan a partir
de su posesion’, referida al periodo constitucional y legal del cargo de
Fiscal General de la Nacién, contenida en el ACUERDO 1383 DEL 30 DE
ENERO DE 2020 dictado por la honorable Corte Suprema de Justicia,
por medio del cual se designd para ocuparlo al ciudadano FRANCISCO
ROBERTO BARBOSA DELGADO -acto que fue confirmado en sesion de
Sala Plena de esa misma Corporacion llevada a cabo el 6 de febrero
de 2020- debe ser anulada por materializar el vicio de ilegalidad
contenido en el articulo 137 del CPACA, consistente en haberse
expedido el acto con “infraccion de las normas en que debia fundarse”.
Lo anterior con fundamento en el presunto desconocimiento (i) del
principio de equilibrio de poderes y el sistema de pesos y contrapesos,
consagrados en el articulo 113 de la Constitucién Politica, y (i) de la
regla general sobre el caracter institucional de los cargos establecida
en el articulo 125 de la Carta Politica, reparos que conllevarian la
revision del precedente decantado por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional sobre la materia, la cosa juzgada constitucional, la
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confianza legitima y las demas instituciones juridicas y procesales a
que ella lugar (sic), a partir del concepto de violacién resefnado en el
vértice inicial del presente auto, junto con las razones de hecho y de
derecho presentadas oportunamente por las partes e intervinientes,
las cuales también fueron esbozadas en el capitulo de antecedentes
de esta misma providencia”.

TESIS 1: La accién de nulidad electoral en términos de la Constitucion
Politica articulo 237, o el medio de control de nulidad electoral
como lo denomina el articulo 139 del CPACA, tiene como propdsito
reestablecer el orden juridico en abstracto y preservar la legalidad
—en la comprensién amplia de este principio, que incluye no solo la
legislacidén sino toda norma de orden superior—, cuandoquiera gue
haya sido trastocada en actos de eleccidon por voto popular-e inclusive
decisiones que reflejanelresultadoenelejerciciode los mecanismos de
participacién ciudadana -, llamamiento o nombramiento. Los motivos
por los que se consideran viciados de nulidad los actos electorales, que
pueden ser “propios”, porgue contienen la declaratoria de la voluntad
de un determinado electorado (electoral propio), 0 “impropios” porque
contienen la decisién de la administracién de designar a un servidor
o dignatario, se encuentran contenidas en el articulo 275 de la Ley
1437 de 2011, que positivizé la postura jurisprudencial acogida por
la Seccién Quinta de esta Corporacién, en cuanto establecié que,
ademas de los motivos especiales definidos por el legislador, también
podian ser atacados por las causales generales previstas para
demandar la nulidad de los actos administrativos comunes. (...). Es
claro entonces, que la anulacién de los actos de eleccion, llamamiento
y nombramiento puede sustentarse en los supuestos del articulo
137 ejusdem. (...). En relacion con la causal de nulidad de los actos
administrativos consistente en la infraccién de las normas en gque
debfan fundarse —también conocida genéricamente como “violacion de
norma superior’—, en el que se sustenta el Unico cargo de la demanda
que da lugar al vocativo de la referencia, es menester precisar, tal y
como lo senald la Sala en sentencia del 27 de octubre de 2016, que
consiste en el desconocimiento de las disposiciones normativas que
componen el marco juridico del acto administrativo-electoral. Dicho de
otro modo, el cargo de nulidad se estructura en los eventos en que el
acto enjuiciado se aparta de las normas superiores a las cuales "debia
respeto y acatamiento en la medida en que éstas le imponen (...) su
objetoy finalidad”. De alli que se admita por parte de esta Sala Electoral
la existencia de dos elementos de configuracion en relacién con el
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mentado motivo de anulacién. Por una parte, es preciso demostrar
gue los preceptos normativos que se aducen como vulnerados hacen
parte del grupo de prescripciones normativas que reglan “la materia
que es objeto de decisién administrativa.” En este orden, en tratandose
del medio de control de nulidad electoral, dicha causal puede fundar la
solicitud de anulacién de un acto de eleccién o nombramiento cuando
los preceptos normativos presuntamente infringidos pertenecen “a
la regulacion aplicable a esa eleccion o nombramiento. (...). Asi las
cosas, no se trata de cualquier manifestacion del poder ordenador de
la voluntad del Estado el que tiene la vocacién de constituir un vicio
atentatorio de la legalidad que debe revestir todo acto administrativo,
sino de una que se de en una relacién bidireccional y asimétrica en
la que el objeto del examen judicial recaiga sobre el dispositivo de
menor rango visto en perspectiva con la singularidad o el conjunto
de elementos, segun se trate, reflejada en locaciones jerarquicas que
lo sobrepasen. De ahi que sea inadmisible enfrentar en examen de
legalidad dos normas de igual jerarquia, o pretender la nulidad de un
acto que se opone a previsiones de una preceptiva situada en un nivel
inferior. (...). Por otra parte, resulta indispensable para la prosperidad
de este cargo gue se acredite la no avenencia del acto bajo censura
a las normas que constituyen su marco juridico de referencia. De alli
que se deba probar que la prescripcién juridica que integra el concepto
de violacidn alegado debia imbuir la expedicion y contenido del acto,
y que, contrario a ello, el acto termind constituyendo una oposicion
directa o indirecta de aquel; disconformidad que puede tener lugar en
las siguientes hipdtesis: (i) Falta de aplicacién de la norma, situacion
que se presenta luego de que la autoridad que profiere el acto ignora la
existencia del presupuesto normativo, o conociéndolo, no lo aplica en
el asunto que la ocupa; (i) Aplicacion indebida de la norma, la cual se
presenta luego de que las reglas juridicas empleadas por la autoridad
para fundar el acto, no se conforman a la situacion factica del caso
a tratar, como consecuencia de una equivocacién en la valoracién y
escogencia de la disposicién normativa; (iii) Interpretacion errénea de
la norma, consistente en el entendimiento desatinado del precepto
o preceptos que sustentan el asunto por resolver. De lo anterior se
decanta que su materializacion resulta del cotejo entre las normas
invocadas como infringidas y el acto electoral acusado; peculiaridad
propia de los vicios contenidos en el articulo 137 del CPACA.

TESIS 2: La separacion de poderes se presentd asi como una
cortapisa a la arbitrariedad del ejercicio de la autoridad publica que,
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por otro lado, garantizaba la eficacia de los derechos y libertades de
la ciudadania, al establecer limites concretos y exactos para la puesta
en marcha del poder, que permitian, por contera, la existencia de
espacios en los que el administrado podia desarrollarse libremente,
sin ninguna interferencia estatal. El principio no solo racionalizd
la actividad del Estado, sino que la hizo igualmente mdas efectiva,
especializandola mediante la atribucién de competencias especificas
que llevaron al perfeccionamiento de los encargos efectuados. La
separacién pasd entonces por distinguir que mientras la creacion
del Derecho correspondia a la Rama Legislativa; la administracion de
los asuntos publicos dependia de las labores de una Rama Ejecutiva;
gue en muchos de los casos era representada por un Presidente. La
resolucién de las controversias y litigios fue asignada a los jueces,
quienes deberian ostentar autonomia e independencia frente a las
demés ramas del Poder, como sustrato para su funcionamiento. De
esta manera, el principio de separaciéon de poderes contd con tres
significados diversos. En primer lugar, como elemento restrictor del
abuso del poder, que impedia su concentracion. En segundo lugar, como
garantia de los derechos de los asociados, mediante la imposicion de
amojonamientos a las autoridades. Por ultimo, como presupuesto que
catalizé el correcto desempeno de las funciones publicas, a través de
la especializaciéon de las labores del Estado. (...). Asi, el articulo 113
de la Carta Politica de 1991 abrigd en su redaccién el principio de la
separacion de poderes. (...). [L]a Constitucion Politica de 1991 se aparta
de la concepcion clasica de la separacion de poderes —en la que el
desarrollo de las competencias de los 6rganos estatales se realiza de
forma independiente y auténoma, sin mediar relacién alguna entre
¢stos—, para imponer una vision un tanto mas dindmica, conocida
como el sistema de frenos y contrapesos, en el cual la fiscalizacidon
mutua entre las autoridades y la cooperacion para la materializacién
de los propdsitos estatales, se constituye en la “piedra angular” de la
estructura emergente. (...). Sin pretender la exhaustividad, una lectura
detallada de la Norma Superior permite destacar como expresiones
del sistema de frenos y contrapesos, la fiscalizacion judicial vy
politica de la declaratoria de los estados de excepcidn por parte del
Gobierno Nacional; las citaciones y reguerimientos a ministros, jefes
de departamentos administrativos y superintendentes venidas del
Congreso; las investigaciones y juzgamientos penales de congresistas
adelantados por la Corte Suprema de Justicia; el control de las leyes
por parte de la Corte Constitucional; la fiscalizacién de la legalidad y
juridicidad, de los actos administrativos expedidos porlaadministracidon
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publica a cargo de los jueces administrativos. (...). En suma, el nucleo
esencial de la separacién de poderes, en su voz de pesos y contrapesos,
es debidamente observado cuando el cumplimiento de las funciones
estatales otorgadas a un dérgano se desenvuelve en un ambiente de
(i) independencia que excluya cualquier tipo de injerencia externa
en los diferentes dominios que encubren la entidad —v.gr. funcional,
organizativo, etc.—; y (i) autonomia, en el sentido de poder desplegar su
actividad por sus propios medios y autogobernandose.

TESIS 3: En palabras de la Corte Constitucional existen dos tipos de
periodos: los objetivos o institucionales y los subjetivos o personales,
resaltado que su diferencia radica en que, en los periodos personales,
se elige o designa el reemplazo de quien incurra en causal de falta
absoluta antes de la terminacion del periodo correspondiente,
mientras que en el periodo institucional, el reemplazo es elegido o
designado por el resto del periodo hasta que se cumpla el lapso que le
faltaba a su antecesor. A su vez destaca que en el periodo personal el
elegido o designado se vincula al servicio publico para todo el periodo
senalado en la Constitucion Politica o la ley, que las elecciones de
funcionarios de periodo institucional se realizan en la misma fechay los
nombramientos o elecciones de cargos de periodo personal se llevan
a cabo cuando el titular culmine su periodo. Al respecto el Consejo de
Estado, desde vieja data, senald que el periodo personal se cuenta a
partir de la posesién del elegido, se ejerce el cargo durante el tiempo
gue senala la norma correspondiente y la falta absoluta del funcionario
da lugar a una nueva eleccion para un nuevo periodo y el institucional
es senalado por la norma, parte “..de una fecha determinada y por
consiguiente debe finalizar en una fecha determinable”. En este caso la
falta absoluta del principal se llena automaticamente con el suplente, o
en ocasiones por medio de nueva eleccion, pero siempre por el tiempo
que resta para completar el periodo. Como lo dejé sentado el Consejo
de Estado, Seccién Quinta, en providencia de 12 de agosto de 2013, con
el Acto Legislativo No. 2 de 2002 se establecié el periodo institucional
para alcaldes, gobernadores, concejales, diputados y ediles y todos los
cargos de eleccién popular quedaron sujetos a periodo institucional,
los que se vinieron a sumar a el del Presidente -articulo 190-, el
Vicepresidente de la Republica -articulo 202- y los congresistas que
el articulo 132 constitucional senala que su periodo inicia el 20 de
julio siguiente a la eleccién. En lo referente a la naturaleza del periodo
de los cargos de eleccion diferentes a la popular, se concluyé que la
postura de la jurisprudencia, constitucional y contenciosa, resultaba
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coincidente, en senalar que eran individuales salvo que expresamente
se hubiera instituido su caracter institucional

TESIS 4: El reconocimiento del caracter vinculante de las decisiones
judiciales —que para el caso colombiano se circunscribe a aquellas
proferidas por las Altas Cortes— no significé —ni significa aun— una
desvalorizacién de la ley,comprendida en un sentido lato, en la piramide
de las fuentes formales del Derecho, que en un orden normativo
como el nacional, sigue ocupando una ubicacién preponderante
que irradia la totalidad del actuar publico. No. El derecho de origen
judicial tan solo demuestra que las disposiciones legislativas, (...)
deben ser interpretadas y “complementadas”, mediante el trabajo
hermenéutico de los jueces, con el propdsito de que adquieran su
fuerza normativa, conjugando sus prescripciones con lo factual que
caracteriza a cada una de las causas sometidas a su escrutinio. Y es
gue como lo ha admitido la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la literalidad de los textos legales solo adquiere sentido y vivencia,
cuando son objeto de interpretacion por parte de los operadores
judiciales. (...). En su acepcion mas simple, el precedente judicial ha
sido definido por esta Seccién, con apoyo en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, como “aquella sentencia anterior y pertinente
cuya ratio conduce a una regla - prohibicién, orden o autorizacién-
determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un problema
juridico, o una cuestiéon de constitucionalidad especifica, semejantes”.
De lo anterior se desprende que la idea de precedente, asi planteada,
apareja un caracter vinculante para los operadores juridicos, lo que
quiere decir que las sentencias que anteceden la resolucién de un caso
particular constituyen un importante factor a considerar, que estimula
la coherencia y congruencia del sistema, como base de su legitimidad
frente a sus asociados. Luego, en ese marco, cobra total importancia la
discriminacién entre el decisum, |a ratio decidendi y los obiter dicta. De
ellos, sélolosdos primeros tienen fuerzavinculante paralos operadores
juridicos. Asi, mientras el caracter vinculante de las sentencias, en lo
que tiene que ver con el decisum, se comprende desde la 6ptica de las
consecuencias juridicas que la providencia irradia sobre los asuntos
puestos a consideracion del juez y la posible modulacién de ellos
; en lo que atane a la ratio decidendi, su vinculatoriedad cristaliza la
teoria del precedente judicial. (...). [L]a ratio dedicendi es la formulacion
general, mas alld de las particularidades irrelevantes del caso, del
principio, regla o razén general que constituyen la base de la decisién
judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo
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de la parte resolutiva” (negrillas propias). Se trata de un elemento
gue constituye el factor determinante para dar respuesta al problema
juridico que entrana la sentencia y que marida en una prescripcidon
judicial los aspectos normativos y facticos que han servido de base
al juez para desatar los cuestionamientos que le fueron propuestos.
Este elemento resulta de crucial importancia para el ejercicio de la
actividad jurisdiccional, principalmente el de las altas cortes, en la
medida en que de él derivan los presupuestos que deberan tener
en cuenta los jueces y magistrados en los subsiguientes fallos. (...).
Ahora, si bien en dicha providencia la Corte se refirié a la ratio de las
sentencias de constitucionalidad, es lo cierto que las mismas pautas
se pueden aplicar, mutatis mutandi, a cualquier tipo de providencia,
bajo la estructura légica conformada por (i) un presupuesto factico
que pueda plantearse de forma genérica y (ii) una interpretacion
normativa que ofrezca solucién a los cuestionamientos de iure que
subyacen al expediente. Esa conjugacién entre el presupuesto factico
genérico y su consecuencia, conforman la ratio decidendi, esto es,
el porqué de la decisidén. Entonces, cuando se alude a una razon de
la decisién planteada de forma genérica, realmente, se apunta a
una regla jurisprudencial que pueda ser comprendida, aun sin las
especificidades del caso concreto. (...). [L]a observancia del precedente
(...) cuenta igualmente con la virtud de servir como mecanismo de
reduccién de la complejidad del ordenamiento, no solo al precisar
el entendimiento particular de las normas y postulados juridicos en
un marco factico particular, sino al facilitar la sustanciacion de las
causas judiciales que se encuentran cobijadas por la ratio decidendi
de una providencia previa, pues, en estos asuntos, el juez limitara su
actuacion a determinar de manera exclusiva si las semejanzas que se
presentan entre los asuntos comparados, conllevan la aplicacién de
las ensenanzas que fueron compiladas en una decision judicial que
antecede al caso sometido a estudio. (...). En fin, al precedente subyace
un deber de acatamiento que solo en circunstancias excepcionales
puede ser desatendido, como es propuesto y perseguido por los
demandantes respecto de las decisiones de 16 de abril de 2013 de la
Sala Plena del Consejo de Estado, C-037 de 1996 y C-166 de 2014 de
la Corte Constitucional, en cuanto al caracter personal dado al periodo
del Fiscal General de la Nacion.

TESIS 5: En lo que respecta a la providencia de 16 de abril de 2013,

la Sala fija desde ya que se trata de una sentencia que dispone al
interior de este cuerpo colegiado de una envergadura especial, (...)
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por lo que de antemano las elucubraciones alli propuestas orientan la
labor judicial de las secciones y subsecciones de la Corporacion, pues,
de una u otra forma, senalan la posicién univoca del érgano de cierre
en la Jurisdiccién Contenciosa frente a la tematica particular de este
expediente, constituyendo, en principio, precedente vinculante; sino
a la vez, porque su existencia responde a las exigencias del articulo
270 del CPACA, lo que permite considerarla como una sentencia de
unificacion jurisprudencial. (..). Ahora bien, su trascendencia no
es obice para considerar que, lejos de ser inmutable y perpetuo, el
precedente fijado pueda ser objeto de modificaciones, de llegarse a
presentar las situaciones que habilitan dichas alteraciones, siempre
y cuando los cambios estén expresamente referidos y motivados y
su aplicacién se produzca para los casos venideros, proscribiendo
sus efectos retroactivos. En lo que corresponde a los supuestos
factico-normativos que pueden llevar a un viraje jurisprudencial,
esta alta Corporacién judicial ha establecido, haciendo uso de la
doctrina decantada por la Corte Constitucional en sus fallos, que ello
podrd ocurrir en los eventos que se describen enseguida: A. Cuando
surjan razones convincentes que permitan advertir de manera clara
y resuelta que las interpretaciones condensadas en la ratio decidendi
de una sentencia se muestran como equivocadas, pues desfiguran el
alcance normativo de las reglas, principios o valores que sustentaron
la decisidn. (..). B. Luego de que los parametros normativos que
sustentaban la ratio decidendi de la providencia examinada son
derogados, modificados o subrogados, a través de los procedimientos
establecidos para ello, desarrollados por las autoridades competentes,
pues la validez del cambio jurisprudencial dependera igualmente de
la legitimizacion operada en el ordenamiento. (...). C. Cambios de las
condiciones sociales y econémicas que exijan una respuesta adecuada
a las expectativas de la comunidad. Asi, los supuestos descritos
configuran las causas licitas que deben conllevar las alteraciones
del precedente, siendo su entendimiento restrictivo como elemento
protector del derecho de los jueces contra las veleidades que, bajo
un tono positivo, pretendan modificar los puntos nodales de las
subreglas jurisprudenciales construidas por los operadores juridicos.
Pero, mas alld de estos condicionamientos, la Sala Especializada en
Asuntos Electorales del Consejo de Estado destaca que cualquier tipo
de modificacion recaida sobre el derecho pretor debe ser expresa vy
debidamente motivada, a las voces del articulo 103 del CPACA, vy la
irradiacion de sus efectos solo podra producirse, por regla general,
hacia el futuro, eso si anticipando su aplicabilidad a través del instituto,
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denominado como el de la jurisprudencia anunciada, gue matiza las
consecuencias de las alteraciones interpretativas de las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias, comoquiera que propugna
por una aplicacion modulada en el tiempo —hacia el futuro — de las
nuevas previsiones hermenéuticas. (...). Lo anterior, se presenta no
s6lo como una garantia en favor de los administrados, que se sitian en
los extremos de la Litis que origina el cambio, sino también como una
salvaguarda en beneficio de los ciudadanos que encuentran en ésta,
un periodo de transicion, en el cual podran adecuar sus actuaciones
a las nuevas vicisitudes que caracterizan la realidad juridica. (...).
De esta forma, la jurisprudencia anunciada debe ser entendida
como una figura que permite hacer mella a los traumatismos que
acarrean las trasformaciones de las posiciones jurisprudenciales, en
garantia siempre de los derechos de quienes pretenden acceder a la
administracién de justicia. (...). [E]l Consejo de Estado cuenta, ademds
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con la Sala de Consulta y
Servicio Civil, que de acuerdo con las previsiones de la Constitucidon
Politica de 1991 se erige como “el cuerpo supremo consultivo del
Gobierno en asuntos de administracion” (...). La funcién consultiva
desempenada por sus miembros no puede ser equiparada con el
gjercicio de la funcidn judicial que compete a la Sala de lo Contencioso
Administrativo, y prueba de ello lo constituye las consecuencias que
se desprenden de cada uno de los actos que éstas producen, pues
mientras las providencias de los jueces resultan ser obligatorias, al
hacer transito a cosa juzgada —trascendiendo en ciertos aspectos las
caracteristicas facticas de los asuntos en que son proferidas, cuando
se constituyen en precedente judicial-, los conceptos de la Sala de
Consulta y Servicio Civil son facultativos para sus destinatarios, como
manifestaciéon adicional de la prohibicién de coadministracién, que
impide a ese érgano definir las directrices de direccién, organizacién
y gestidon que son competencia propia de cada una de las autoridades
publicas.(...). Asi, mientras las providencias de los operadores judiciales
pueden llegar, por la fuerza de sus argumentos y la pertinencia para la
resolucién de casos posteriores, a constituir precedente, los conceptos
adquirirdn la naturaleza de doctrina administrativa, excepcién hecha
de que la ley prescriba una solucién diferente.

TESIS 6: [L]a tesis vigente respecto del periodo que aplica para el
cargo de Fiscal General de la Nacidn se encuentra en la sentencia de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
signada el 16 de abril de 2013. (...). En ese orden, al amparo de las
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elucubraciones elaboradas por el Pleno de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en aquella oportunidad, la
Seccién Quinta destaca la existencia de los siguientes elementos que,
sin duda, permiten resolver el cuestionamiento de infraccién a normas
superiores propuesto por los demandantes, asi: a. Dentro del sistema
de frenos y contrapesos moldeado por el Constituyente de 1991, la
independencia y autonomia en el desarrollo funcional y organizativo
de la Fiscalia General de la Nacién fue garantizado, mediante el
establecimiento de un procedimiento eleccionario gque involucra,
ademas del Presidente de la Republica, a la Corte Suprema de Justicia,
en una manifestacién certera del principio de colaboracién institucional
erigido en el inciso final del articulo 113 Superior. De esta manera,
la postulacion politica del Fiscal General de la Nacion fue menguada
por la participacién efectiva de un érgano colegiado perteneciente a la
Rama Judicial del Poder Publico, como estabilizador de los intereses
proselitistas que pudieran surgir en su eleccion. b. El Constituyente de
1991 no incluyd, en aras de evitar cualquier tipo de injerencia externa
en la puesta en marcha de las competencias del ente acusador, la
coincidencia exacta de los periodos del Fiscal General de la Nacién y
el Presidente de la Republica, sin que la coincidencia parcial pudiera
ser vista como ilegal, pues, en todo caso, su correcto funcionamiento
dentro del engranaje constitucional colombiano es asegurado por un
procedimiento de designacién que, desde su propio origen, pretende
depurar la parcialidad politica proveniente de la postulacion hecha por
parte del titular de la Rama Ejecutiva en el orden nacional. c. El alcance
de la reforma operada por el Acto Legislativo N°. 01 de 2003 al articulo
125 constitucional no se extiende a la designacion del Fiscal General
de la Nacion por tratarse de una reforma de origen politico y, en ese
orden, constituirse en un precepto general, cuya aplicacién resulta
secundaria frente a la eficacia normativa del articulo 249 Superior;
prescripcion especial que regula la eleccion de este funcionario. e. En
su sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996, la Corte Constitucional
estudid la juridicidad del inciso 3° del articulo 29 de la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia, determinando que la interrupcion
absoluta del periodo del Fiscal —por ejemplo, por renuncia al cargo—no
puede conllevar que la eleccién de su sucesor se produzca por el lapso
que le faltare a éste, sino por un nuevo periodo de 4 anos contados a
partir de su posesién. En ese sentido, el alto Tribunal Constitucional
erigio una regla judicial que se encuentra amparada en el concepto de
cosa juzgada constitucional, lo que motiva el andlisis de este instituto
juridico.
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TESIS 7: [Llla cosa juzgada constitucional busca satisfacer los
mandatos normativos que se desprenden de los principios de buena
fe y seguridad juridica, y sus efectos irradian las decisiones que
adopta ese tribunal en materia de control abstracto, gozando de un
caracter inmutable, vinculante y definitivo, lo que significa que cuando
la constitucionalidad de una norma ha sido objeto de estudio y decisién
de fondo, surge una prohibicidén para volver a conocer y decidir sobre
lo resuelto. (...). En consonancia, la Seccién Quinta resalta que, de
acuerdo con las ensenanzas reproducidas, el analisis jurisprudencial
adelantado por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de b de
febrero de 1996, con base en las facultades atribuidas por el ordinal
8° del articulo 241 Superior, presenta visos de cosa juzgada absoluta
gue, excluye, en principio, cualquier tipo de debate interpretativo en
relacion con el caracter personal del periodo del Fiscal General de
la Nacién. (..). [L]a Corte Constitucional expuso, para sustentar la
esencia subjetiva del periodo en el que el Fiscal General de la Nacion
desempena sus funciones, 3 tipos de argumentos que se sintetizan
enseguida: En primer lugar, la inexistencia de un condicionamiento por
parte del Constituyente a la hora de concebir la literalidad del articulo
249 Superior vy, en especial, la de su periodo, fijado en 4 anos. (...). En
segundo lugar, la ausencia de concomitancia entre los periodos del
Fiscal General de la Nacion y aquel del Presidente de la Republica,
gue imponia la existencia de un periodo personal para el primero, en
contraste del institucional que caracterizaba las labores del segundo.
(...). Por ultimo, el hecho de que la autonomia e independencia de la
Fiscalia General de la Nacién eran mayormente salvaguardadas por la
existencia de un de periodo personal que redundaba en beneficio del
desarrollo funcional y organizativo del ente acusador.

TESIS 8: [Lla confianza legitima propende por la evolucion del
ciudadano en un medio juridico estable y previsible, del cual pueda
fiarse. La Corte Constitucional ha ensenado que la confianza legitima
rige la relacién entre las autoridades estatales —lo que incluye a
los jueces— y las personas, naturales o juridicas. Su fundamento se
encuentra en el principio de seguridad juridica, establecido en los
articulos 1° y 4° de la Constituciéon Politica, en el respeto del acto
propio y el principio de la buena fe. (...). Lo anterior implica que se
debe actuar con lealtad respecto de la relacion juridica vigente entre la
administraciényeladministrado,loque asuvezcomportalaexpectativa
de la misma lealtad y respeto de la otra parte. En este sentido, una
faceta de la buena fe es el respeto por el acto propio que se traduce
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en el deber de comportarse de forma coherente con las actuaciones
anteriores, por lo que le estad prohibido al sujeto que ha despertado
en otra confianza con su actuacion sorprender a la otra parte con un
cambio intempestivo que defrauda lo que legitimamente se esperaba.
Entonces, bajo el principio de confianza legitima, la administracién
estd obligada a respetar las expectativas legitimas de las personas
sobre una situacién gque modifica su posiciéon de forma intempestiva.
No obstante, las expectativas deben ser serias, fundadas y provenir de
un periodo de estabilidad que permita concluir razonablemente que
efectivamente se esperaba un determinado comportamiento por parte
de la administracion. (...). En este orden de ideas para el caso concreto
no hay duda de que la base objeto del principio de confianza legitima
en el asunto objeto de debate, estd materializada en las decisiones
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, ya referenciadas
y que determinan que el periodo del Fiscal General de la Nacidn tiene
caracter personal.

TESIS 9: [Plara la parte actora y sus coadyuvantes, el acto de eleccién
del senor FRANCISCO ROBERTO BARBOSA DELGADO, en calidad de
FISCAL GENERAL DE LA NACION, contenido en el ACUERDO N°. 1383
DE 30 DE ENERO DE 2020, expedido por la Corte Suprema de Justicia,
incurre parcialmente en la causal de nulidad de infraccién de norma
superior. Lo anterior al considerar que la expresién “..de 4 anos que se
cuentan a partir de su posesiéon”, plasmada en el acto que piden anular,
resulta violatoria del principio constitucional de la separacién de
poderes y del sistema de frenos y contrapesos que rigen nuestro
ordenamiento juridico, planteado en el articulo 113 de la Constitucidon
Politica; asi como del articulo 125 Superior que consagra que "
quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en
reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual este fue elegido”. (...). Asi las cosas, para la Seccion
Quinta del Consejo de Estado se tiene que la primera de las exigencias
del cargo formulado, que impone demostrar que la normativa que se
cita como vulnerada es aquella que regula “la materia que es objeto de
decision administrativa”, se encuentra satisfecha, pues es lo cierto que,
por su naturaleza constitucional, los articulos 113 y 125 Superiores
resultan ser prescripciones normativas a las cuales debe someterse la
produccién de los actos administrativos vy, para el caso concreto, el
acto de designacién del Fiscal General de la Nacién; maxime cuando
contienen en su literalidad principios axiales que sustentan la propia
existencia del Estado Social y Democratico de Derecho, implantado
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tras la aparicion de la Carta Politica de 1991. Pero no basta la
circunstancia descrita para tener por configurado el Unico cargo
propuesto contra el acto de eleccidén del demandado, puesto que, como
fuera expuesto en las consideraciones generales de esta providencia,
la causal de nulidad de infraccion de las normas superiores exige la
demostracion exacta de la transgresion que se alega por los
accionantes. Dicho ello, con el propdsito de definir si la decision
administrativa que se acusa de ilegal quebranta, en efecto, los
preceptos constitucionales erigidos en los articulos 113 y 125 de la
Carta Politica de 1991, la Sala Electoral desarrollara, teniendo en
cuenta que la materia ha sido definida por el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en pretéritas ocasiones, un estudio que le permita
establecer si existen nuevos cargos o situaciones que habiliten la
realizacién de un nuevo examen de transgresién sobre las normas
presuntamente desconocidas, en el sentido en el que lo defiende la
parte actora. En aras de lo expuesto, esta Judicatura recuerda que para
la parte actora el periodo del fiscal no debe ser considerado personal
sino institucional porque: 1. En procura de la defensa del principio de
frenos y contrapesos, la eleccion por 4 anos del senor FRANCISCO
ROBERTO BARBOSA DELGADO, como FISCAL GENERAL DE LA NACION,
entorpece la vigilancia y colaboracidn reciprocas de quienes ejercen
diversas funciones estatales, de lo que concluyen que su permanencia
en el cargo no debe ser coincidente con el periodo institucional del
Presidente de la Republica. En este sentido, la Sala destaca que, en
este precisocaso, lacoincidencia parcial de los periodos deldemandado
en el cargo de Fiscal General de la Nacién con el actual Presidente de
la Republica, quien lo incluyé en la terna que remitié a la Corte Suprema
de Justicia y termind con la designacion que se acusa de ilegal, resulta
ser una circunstancia derivada de la renuncia de quien venia
desempenando el referido empleo, sin que por esta circunstancia
resulte valido afirmar que esta concurrencia entre el ejercicio del
cargo por uno y otro funcionario devenga en que el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional deban revaluar su postura de que el periodo
del fiscal es personal. (...). [L]a maxima instancia jurisdiccional de lo
contencioso administrativo estimd que el equilibrio de poderes que
debfa caracterizar la relacién institucional entre estas dos autoridades
publicas, se encontraba salvaguardada por un tramite eleccionario
particular que, al amparo de la colaboracion armdnica de los poderes,
garantizaria el correcto funcionamiento del aparato estatal, incluso en
los eventos en los que los periodos presidenciales y aquellos del fiscal
concurrian en el tiempo, a través de la Corte Suprema de Justicia,
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como 6rgano auténomo e independiente en el marco del procedimiento
de designacion del regente de la Fiscalia. (...). Asi las cosas, las acciones
qgue realmente dispuso el constituyente, como lo determiné la Sala
Plena del Consejo de Estado, para que la eleccion del Fiscal General de
la Nacién respete el sistema de pesos y contrapesos, carezca de
vinculo o cercania con lo politico y sea garantia de su autonomia e
independencia, radica en que en el proceso de su designacién tengan
injerencia el Ejecutivo y la Rama Judicial y no como pretende
demostrarlo la parte demandante, que sea dable afirmar que la
coincidencia en el ejercicio del cargo de quien terna y el elegido Fiscal
resulte un acto que vicie de ilegalidad el acto de eleccidn de este ultimo.
(...). Ahora bien, esta Judicatura tampoco comparte el hecho de que el
caracter personal del periodo del Fiscal General de la Nacidn, que
puede llegar a concurrir con el institucional del Presidente de la
Republica, deba ser comprendido como una amenaza a la “ingenieria
constitucional” disenada por la Carta Politica, si se toman en cuenta
dos aspectos principales: En primer lugar, frente a las posibles
“abstenciones” en que posiblemente podria incurrir el Fiscal en el
desarrollo de sus funciones investigativas y acusatorias respecto del
Presidente de la Republica. (...). [L]a investigacién, acusacién vy
juzgamiento del Presidente de la Republica y de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia —que intervienen en la eleccién del Fiscal-
fue asignada al Congreso, de donde resulta que el caracter personal
del periodo del Fiscal que puede llevar a la concomitancia censurada
por los accionantes, no resulta ser un aspecto que irradie amenaza o
ponga en peligro el control mutuo y reciproco; que caracteriza el
sistema de frenos y contrapesos esculpido por el Constituyente de
1991, pues en todos los eventos las funciones del Fiscal no disponen
de injerencia alguna en estas materias. (...). En segundo lugar, la Sala
encuentra que las “abstenciones” o posibles “extralimitaciones” que
hipotéticamente podrian resultar del ejercicio concomitante de las
funciones del Presidente y el Fiscal General de la Nacién, como
consecuencia del caracter personal del periodo del Ultimo, deben ser
descartadas, si se entiende que, las actuaciones de la Fiscalia resultan
ser absolutamente regladas y sometidas al control juridico-normativo
que sobre ellas es efectuado por la Rama Judicial. (...). En efecto, lejos
de poder ser considerado como un juez, la Fiscalia actla, sin perjuicio
de los pocos procesos que seguramente se tramitan en la actualidad
bajo la cuerda del antiguo régimen procesal penal, como una verdadera
parte en un juicio adversarial que tiene por tercero imparcial al juez,
Unico habilitado por el ordenamiento para la toma de decisiones que
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puedan llevar a la restriccién de la libertad. En ese sentido, los jueces
penales se presentan como titulares de las herramientas que vigilan,
inspeccionan y examinan las tareas del ente investigador, precaviendo
cualquier tipo de desbordamiento competencial que pueda afectar el
equilibrio de poderes; por lo que la rigidez y seriedad se constituye en
la garantia de la separacion de poderes, en su manifestacion de pesos
y contrapesos. (...). De alli que las consideraciones expuestas por los
demandantes puedan ser inscritas en el escenario de lo hipotético,
pues las presuntas irregularidades en que podria incurrir el Fiscal
General de la Nacién, como consecuencia del reconocimiento del
caracter personal de su periodo, no encuentran apoyo en prueba
alguna, sino en suposiciones que desconocen que el ordenamiento
juridico contiene diferentes medios que permiten controlar los actos 'y
omisiones del funcionario demandado; lo que se extiende incluso a la
composicion administrativa y, por consiguiente, organizacional de la
Fiscalia a través de los mecanismos judiciales pertinentes. (...). Asi las
cosas, en este aspecto debe insistirse que se trata de una problematica
ya expuesta y solucionada por el pleno de esta Corporacion e incluso
por la Corte Constitucional, sin que del contenido de la demanda se
advierta la existencia de nuevas circunstancias que al menos den visos
de la necesidad de abordar este reparo ante la presencia de
circunstancias facticas o juridicas disimiles a las ya referenciadas. (...).
Por otro lado, esta Judicatura tampoco identifica la existencia de
cambios normativos que lleven a un viraje jurisprudencial en el asunto,
comoguiera que los extremos de la pugna juridica a la que puso punto
con la decisién de 16 de abril de 2013 —articulos 125 y 249 de la
Constitucion Politica— no han sido objeto de variaciones que hayan
limitado, extendido o modificado sus alcances; autorizando una
alteracién jurisprudencial al respecto. Tampoco se identifican cambios
sociales o econdmicos que alteren el entendimiento de las normas en
cita y hagan dables mutaciones en el derecho pretor del Consejo de
Estado. (...). 2. En acéapite diferente la parte actora senala lo que
denomina “.debilidades argumentativas del precedente judicial
vigente”, en el cual se encarga de senalar que la conclusién a la cual
arribo la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, segun la
cual el periodo del Fiscal General es personal porque asi lo dispone la
Constitucion Politica, es “equivoco”, pues entienden que la funcion del
Fiscal no puede ser asimilable a la de Magistrado de Alta Corte. (...).
Como quedd expuesto a lo largo de esta decisidn, los argumentos a los
que aluden los demandantes ya fueron objeto de andlisis por parte no
solo del Consejo de Estado sino también de la Corte Constitucional,
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concluyendo que los mismos carecen de vocacidn de prosperidad. Las
peticiones anulatorias tampoco proponen argumentos adicionales,
sean estos normativos, facticos o juridicos, diferentes a los vya
analizados que adviertan o sirvan de fundamento para nuevamente
abordar un estudio respecto de la necesidad de una modificacion de la
actual tesis segun la cual el periodo del Fiscal General de la Nacion es
personal. Por el contrario, este juez de lo electoral advierte que el
escenario constitucional y legal es el mismo que fuese objeto de
analisis cuando esta Corporacion judicial dictd la sentencia en abril de
2013, pues las normas que se citan como infringidas no han sido objeto
de reforma alguna.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

TESIS 1: Si bien [se comparte] la decisién de que en el presente
asunto los demandantes no reunieron una carga argumental suficiente
para gue la Seccién Quinta se apartara de la jurisprudencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo que ha tenido como personal
el periodo del Fiscal General, no [se concuerdal] en que las sentencias
de la Corte Constitucional hayan agotado cualquier debate sobre el
caracter personal o institucional de ese periodo, en tanto este no fue
definido de manera expresa en el articulo 249 de la Carta Politica. (...).
La sentencia C-037 del 7 de febrero de 1996, dictada en ejercicio del
control automatico de constitucionalidad de la Ley 270 de 1995, fue
anterior a que se introdujera la modificacidn constitucional del articulo
125 de la Constitucion Politica mediante el Acto Legislativo 01 de 2003,
que previo el caracter institucional del periodo de todos los cargos de
eleccion del Estado; razén por la cual, en esa oportunidad, la Corte
Constitucional no tenia un parametro normativo distinto del articulo
249 superior para concluir la inexequibilidad del inciso 3 del articulo
29 de la ley 270 del 15 de marzo de 1999. En él se disponia "En caso
de falta absoluta del Fiscal antes de la terminacion del periodo, quien
sea designado en su reemplazo lo sera para terminar el periodo.” La
corporacién arribd a esa conclusién de que es personal el periodo de 4
anos previstoen el articulo 249 superior para el cargo de Fiscal General
de la Nacién e inicia a correr con la posesidon del mismo, porque: i) el
articulo 249 no previo6 fechas de inicio y culminacion del cargo y por
tanto debe tenerse como personal ii) la Fiscalia General de la Nacién
integra la Rama Judicial siendo una de sus cabezas y, respecto ellas
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el periodo consagrado en la Constitucién -articulos 233 y 239- es
personal, sin que el articulo 249 superior lo exceptuara de la aplicacién
de dicha regla iii) el disefio institucional previsto por el Constituyente
de 1991 garantiza la autonomia e independencia de la Fiscalia General,
en tanto cuenta con un procedimiento eleccionario en el que participan
la tres ramas del poder publico; funcionalmente hace parte de la Rama
Judicial y cuenta con autonomia administrativa y presupuestal para
gjercer sus funciones. De suyo, como se advierte, ninguna apreciacion
hizo la Corte Constitucional en lo relativo a la incidencia que tiene en el
principio de separacion y equilibrio del poder, tener como personal el
periodo del Fiscal General. Ello se explica esencialmente, en el hecho
de que, para ese momento, ninguna otra disposiciéon constitucional
permitia inferir que la voluntad del Constituyente de 1991 hubiera sido
distinta, y porque, para ese momento, la eleccién de ese funcionario
no habia sufrido desajustes temporales que conllevaran a la
coincidencia de aquel por mas de la mitad del periodo institucional de
4 anos con el Presidente de la Republica que habia ternado al Fiscal.
Consecuentemente, la decision de la Corte Constitucional no requeria,
en ese momento, pronunciarse sobre una realidad factica inexistente
y su posible incidencia en el equilibrio del poder. (...). Por su parte, en
la sentencia C-166 de 19 de marzo de 2014, la Corte Constitucional
resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 9 de la
Ley 938 del 31 de diciembre de 2004 “por la cual se expide el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacién”, que disponia: “Periodo. El
Fiscal General de la Nacién es elegido para un periodo institucional de
cuatro (4) anos.” El demandante considerd que la expresién acusada
desconoce el articulo 243 de la Constitucidn, en cuanto se opone a
los efectos de la cosa juzgada constitucional, porque reproduce el
texto normativo del articulo 29 de la Ley 270 de 1996, expulsado del
ordenamiento en la sentencia C-037 de 1996. En esa oportunidad, la
Corte dejé sentado que “La expresidon “institucional” es inexequible
al desconocer la cosa juzgada constitucional” porque reproduce un
contenido normativo declarado inexequible por razones de fondo, sin
gue se haya modificado el pardmetro de control de constitucionalidad.
En consecuencia, decidid estarse a lo resuelto en la sentencia C-037
de 1996 y declarar inexequible la expresidon acusada. (...). Con ello, [se
advierte] que en lo relativo al principio de separacion de poderes y
el sistema de frenos y contrapesos, la Corte tan sélo indicé que esa
Corporacién ha insistido en “la trascendencia juridica que para la
estabilidad institucional y para garantizar el derecho de acceso a los
cargos publicos tienen los periodos senalados en la Constitucionoen la
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ley cuando fuere el caso. (...)", debido a su incidencia en la organizacion
de la arquitectura del Estado, y en que “(...) La variacion intempestiva
del periodo en curso es un asunto muy sensible desde el punto de vista
constitucional, por sus eventuales implicaciones sobre la organizacion
de la estructura del Estado.”. De alli que deba optarse por la plena
efectividad del mandato contenido en el articulo 249 de la carta y
dentro de la hermenéutica que sobre el mismo determind la Corte en
la sentencia C-037/96. La ausencia de ese razonamiento, en mi criterio
se debe a: La insuficiente valoracidn del criterio histérico que nutre la
expedicién del Acto Legislativo 01 de 2003, por cuanto la Corte senald
sin mayores explicaciones, que dicha reforma era de caracter politico
electoral en tanto fue dictada en el marco del fortalecimiento de los
partidos y de las elecciones por voto popular, concluyendo con sustento
en lo decidido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
en la sentencia del 16 de abril de 2013, que el articulo 125 era una
norma general no aplicable al Fiscal General por ausencia de unidad
de materia entre lo alli regulado y los asuntos relativos a la estructura
y funcionamiento de la Rama Judicial, de la que hace parte la Fiscalia.

TESIS 2: La sentencia C-166 de 2014 se ocupd de senalar que la
inalterabilidad del articulo 249 superior con fundamento en la cosa
juzgada constitucional contenida en la sentencia C-037 de 1996,
senalando ademas la inexistencia de cambios sociales o politicos que
condujeran a dicha variacién. Sobre este punto, [se advierte] que la
Corte Constitucional pasd por alto dos cambios en el ordenamiento
constitucional que requerian ser analizados desde la drbita de la
incidencia del periodo personal o institucional del Fiscal General en el
equilibrio del poder. El primero, referido al Acto Legislativo 02 de 2002,
qgue se ocupod, precisamente, de senalar periodos institucionales para
todos los cargos de eleccidon popular, es decir, fue esta reformay no la
del Acto Legislativo 01 de 2003 la que se circunscribié a temas politicos
electorales de caracter popular. El segundo, consiste en la reeleccion
presidencial introducida al ordenamiento mediante el Acto Legislativo
02 de 2004, producto del cual fueron reelectos dos Presidentes de la
Republica. El primero de ellos ternd un Fiscal General cuyo periodo
coincidio en 3 anos con el periodo presidencial de quien lo terné. Por
su parte, el segundo Presidente reelegido tuvo oportunidad de ternar
en su primer periodo a un Fiscal cuyo periodo de 4 anos coincidid
en 2 anos con el suyo presidencial que culminaba en 2014 y empato
con los dos primeros anos de su nuevo mandato presidencial 2014-
2018. Como la coincidencia de los periodos del Presidente y del Fiscal
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General fue el evento que precisamente el Constituyente primario no
quiso prever, y las que se presentaron ocurrieron con posterioridad a
la expedicion de los Actos Legislativos 01 de 2003 y 02 de 2004 y con
anterioridad a la expedicion de la sentencia C-166 del 19 de marzo
de 2014 -la primera de ellas acaecid para el periodo del Presidente
Uribe Vélez en los anos 2006 a 2009 y los periodos presidenciales
consecutivos de Santos Calderon -2010 a 2014 y 2014 a 2018-
, Se requeria establecer si tales circunstancias, vistas de manera
holistica e integral, introdujeron cambios normativos y politicos con
la entidad suficiente para revisar si el pardmetro constitucional que
sirvid de sustento a la sentencia C-037 de 1996 habia sido modificado
y si por cuenta de ello resultaba afectada la ecuacién del equilibrio
del poder disenada por el Constituyente de 1991 y consagrada en
el articulo 113 constitucional. (...). [Se reitera] que no [se encuentra]
agotada, en términos absolutos como lo indicd esta Sala electoral,
la discusién constitucional sobre el caracter personal o institucional
del periodo del Fiscal General de la Nacién. Ello, porgue esa discusion
se ha abstraido de revisar como los cambios del ordenamiento
constitucional y sus consecuencias facticas en cuanto a la coincidencia
de periodos presidencial y del Fiscal por lapsos superiores a dos anos,
inciden positiva o negativamente en la concrecion del equilibrio del
poder, maxime cuando la eleccion de ese cargo ha demostrado que
el querer del Constituyente, de evitar la coincidencia de los periodos
del Presidente y del Fiscal, queda alterada por razones extraordinarias
y materiales cuya ocurrencia no era previsible para los asambleistas
constituyentes. (...). Consecuentemente, es en razén de la ausencia de
argumentos contundentes y debidamente acreditados que hay lugar a
negar en este asunto la nulidad demandada, en el sentido de tener la
eleccion del fiscal Barbosa Delgado por un periodo institucional hasta
la fecha en que culminara la del Fiscal renunciante Martinez Neira,
mas no porque desde la perspectiva normativa y material, la discusién
se encuentre agotada de manera plena y absoluta.

TESIS 3: El argumento central de la demanda se relaciona con la
posible "abstencién” del ejercicio de funciones por parte del Fiscal
General, respecto del Presidente y del Gobierno nacional. (...). No
obstante, en forma complementaria, [se considera] que el argumento
de los demandantes queda a su vez descartado, por la potisima razoén
de gue tanto en el evento de considerarse el periodo del fiscal como
uno de cardacter institucional o como uno de caracter personal, persiste
la coincidencia del periodo de ambos funcionarios. De esta manera, el
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hecho de que la coincidencia suceda por un periodo mayor no supone,
por si misma y ante la incipiente carga argumentativa de la demanda,
una mayor o menor posibilidad de abstencién u omisién del ejercicio
de funciones respecto de la investigacion y acusacion a cargo de la
Fiscalia General de la Nacion, maxime cuando al interior de dicha
entidad, los fiscales que investigan y acusan posibles actos delictivos
cometidos por funcionarios gubernamentales del orden nacional,
cuentan con independencia y autonomia en el ejercicio de esas
funciones y por su ejercicio no responden funcionalmente ante el fiscal
general como maxima autoridad que dirige la entidad. De otra parte,
debe considerarse que si bien el articulo 125 introduce una regla sobre
el caracter institucional del periodo de todos los cargos de eleccién y
el del Fiscal es uno de ellos, lo cierto es que existe en el ordenamiento
una disposicion estatutaria cuya vigencia y constitucionalidad no ha
sido tocada, en la que se dispone que el periodo del Fiscal es individual.
Se trata del articulo 130 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia. (...). Con lo anterior [se sefalal que antes que la jurisprudencia
incompleta e inacabada referida sobre el tema del periodo del Fiscal,
existe una norma estatutaria que define el cardcter del periodo del
Fiscal General de la Nacién, que se encuentra vigente y que se aplica
en virtud del principio de legalidad.

TESIS 4: La forma en que quedo fijado el tema del litigio se constituye
en este caso en una limitante para estudiar la necesidad o plantear
la posibilidad de modificar la jurisprudencia dictada en la sentencia
del 16 de abril de 2013 por la Sala Plena, cuestion que resulta
contraria a la doctrina del derecho viviente y puede tener un efecto de
petrificacién del derecho, amén de que en él se expresd también que
el objeto del litigio era la revision de la cosa juzgada constitucional,
cuestion gue, como expuse a lo largo de este documento, resultaba
posible si se reconoce que han existido cambios normativos y politicos
gue conllevan la necesidad de revisar si el equilibrio del poder y el
sistema de pesos y contrapesos resultan afectados y si ello tiene
para inaplicar el articulo 130 de la LEAJ, aspecto respecto del cual los
demandantes no realizaron argumentacion o pedido alguno. En estos
términos quedan expuestas las razones por las que [se aclara el] voto,
estimando que es posible, bajo una carga argumentativa suficiente y
necesaria que no fue cumplida en este caso, que el Consejo de Estado
revise su propia jurisprudencia, incluyendo la que queda contenida en
este fallo, porque ni las sentencias de la Corte Constitucional C-037
de 1996 y C-166 de 2014, ni tampoco la dictada por la Sala Plena de
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lo Contencioso Administrativo el 16 de abril de 2013 ni la que ahora
nos ocupa, han estudiado y desarrollado cual es la incidencia de tener
por personal o institucional el periodo del Fiscal General a la luz de
las reformas constitucionales introducidas por los Actos Legislativos
01 de 2002, 01 de 2003, y 02 de 2004 y los efectos de ellas en la
funcionalidad del sistema de pesos y contrapesos, particularmente en
lo relativo a la coincidencia por mas de dos anos de los periodos del
Presidente que terna al Fiscal elegido, por razones extraordinarias que
como la renuncia, no cuentan con una prevision constitucional y legal
aplicable a los casos concretos.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 113 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
125 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 230 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 237 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 249 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 250 / ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2002 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 112/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
139 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 270 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, INHABILIDAD DE CONCEJAL POR INTERVENCION EN
CONTRATACION, INHABILIDAD DE CONCEJAL POR INTERVENCION
EN GESTION DE NEGOCIOS

EXTRACTO No. 13

RADICADO: 63001-23-33-000-2019-00260-03

FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Marco Antonio Caro Castellanos

DEMANDADO: Ulises Uribe Puentes - Concejal de Armenia, periodo
2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala en el marco de los
argumentos expuestos en la apelacion, determinar si confirma,
modifica o revoca la sentencia de 29 de octubre de 2020, proferida
por la sala primera de decision del Tribunal Administrativo del Quindio,
que nego las pretensiones de la demanda de nulidad electoral parcial
frente al acto de declaratoria de eleccion del senor ULISES URIBE
PUENTES, como concejal del municipio de Armenia, para lo cual se
debe establecer de acuerdo con el recurso de alzada, si: i) la decision
de primera instancia estuvo parcializada, debido a que se le vulnerd a
la parte actora su derecho de acceso a la administracion de justicia,
al no permitirsele participar en el desarrollo de la audiencia inicial; ii)
la decisidn estuvo apartada del criterio de la sana critica, al afirmar
que no habia prueba documental que acreditara la condicion de gestor
del demandado, siendo que se probd con las declaraciones de los
testimonios solicitados por el actor y si fue indebida la valoracidon de
éstos y al presuntamente dejar de valorar los contratos a que hizo
referencia el actor en la demanda; vy iii) la decisidon estuvo parcializada,
al darle valor al testimonio del senor Sergio Gutiérrez Bustos, quien no
es imparcial ni veraz.

TESIS 1: De la causal de inhabilidad por la que se enjuicia la

declaratoria de eleccidn. Se trata de la contenida en el numeral 3° del
articulo 40 de la Ley 617 de 2000 que respecto de las inhabilidades
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de los concejales. (..). Dicha causal contiene en su redaccion tres
prohibiciones de forma tal que a grandes rasgos, no podran ser
elegidos concejales: (i) Quienes hayan intervenido en la gestidn
de negocios ante entidades publicas. (i) Quienes hayan celebrado
contratos con entidades publicas en interés propio o en el de terceros.
(iii) Quienes hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos o contribuciones parafiscales. Asi mismo, se
establece un término en el tiempo para que la causal de inelegibilidad
se configure, que es de un ano antes de la eleccidn para los tres casos
mencionados. (...). Los presupuestos sefalados en la norma para la
configuracién de la causal de inhabilidad, contemplan dos situaciones
que se deben diferenciar: la gestién de negocios y la celebracion
de contratos, aspecto frente al cual la Sala ha emitido multiples
pronunciamientos con el fin ademas, de fijar los elementos necesarios
para su materializacion. En cuanto a los elementos de la celebracién
se requiere: “i) Un elemento temporal limitado al afo anterior a la
fecha de la eleccion, es decir, se toma como punto de referencia el dia
de la eleccidn y se cuenta un ano hacia atras. ii) Un elemento material
u objetivo consistente en intervenir en la celebracion de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel, siempre y cuando el contrato se
gjecute o cumpla en el municipio o distrito para el cual resultd electo
(elemento territorial). (...) iii) Un elemento subjetivo relacionado con el
interés propio o de terceros. Ahora bien no es suficiente con que se
pruebe el elemento temporal, material y territorial de la inhabilidad,
sino que ademas es necesario que se acredite que la intervencidn en el
contrato estatal aporté beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales
a si mismo, es decir, al candidato o a terceros”. Esta Sala Electoral
también ha definido la gestion de negocios como “(..) las tratativas
precontractuales sin que se requiera en efecto la culminacién o logro
de la celebracion del contrato o negocio juridico de que se trate (...)". (...).
Asimismo, es importante tener en cuenta que, para su configuracion se
hace necesaria la presencia concurrente de los siguientes elementos a
saber: i) “Elemento temporal: desde la fecha de la eleccidn, se cuenta
un ano hacia atras. ii) Elemento material u objetivo: la realizacion
de diligencias encaminadas a obtener un beneficio de lucro o uno
extra patrimonial de parte de una entidad del Estado o participar en
tramites negociales ante autoridades publicas en interés propio o de
terceros. iii) Elemento territorial: que la situacion haya acaecido en la
circunscripcidon en la cual debe efectuarse la eleccidn. iv) Elemento
subjetivo: la gestidn tiene que ser potencialmente efectiva, valiosa,
atil y trascendente.” (...). A partir de lo expuesto, se tiene que para la
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configuracién de la inhabilidad por la que se enjuicia la declaratoria
de eleccion del demandado, se requiere la concurrencia de todos
los elementos anteriormente expuestos, bien sea en el dmbito de
celebracion de contratos o de la gestion de negocios y, por lo mismo,
la falta de uno solo de ellos hace gue la inhabilidad correspondiente
no se materialice. (...). [Els oportuno, precisar que la jurisprudencia
ha establecido que: i) el término “negocios” conlleva de suyo un fin
lucrativo en las gestiones; ii) la gestién se materializa Unicamente en
la etapa pre negocial, de forma que los actos posteriores no inciden en
la configuracién de la inhabilidad y la materializacion de la prohibicién
no estd atada a que el negocio, efectivamente, se concrete vy iii) la
gestion debe ser determinante y directa, pues una diligencia inane en
el negocio no materializa la inhabilidad. Es decir, se debe acreditar
que la persona que funge como demandada participé “en diligencias
conducentes al logro de un negocio con entidad publica”.

TESIS 2: i) En cuanto a la censura sobre la presunta parcialidad
en la decision de primera instancia por vulneracién del derecho
de acceso a la administracién de justicia, de la parte actora, al no
permitirsele al actor participar en el desarrollo de la audiencia
inicial. (..). Revisados los documentos que obran en el aplicativo
SAMAI, no se encuentra constancia alguna de que la parte actora
hubiera presentado con antelacién a la audiencia, alguna prueba
que acreditara su aplazamiento por constituir justa causa; de hecho,
no obra algun memorial que ameritara valorar si constituia o no
justa causa, pues no se evidencia manifestacion previa ni dentro de
los 3 dias posteriores a la diligencia, en la que el ahora recurrente
indicara las razones de su ausencia, por lo que de acuerdo con la
normativa que rige, la diligencia debié realizarse, como en efecto se
hizo. Adicionalmente, analizado su contenido, se observa que en ella
se surtieron las etapas correspondientes de saneamiento, resolucidon
de excepciones previas, fijacion del litigio y decreto de pruebas; cada
una con los traslados y garantias procesales dispuestos de todos los
sujetos procesales respecto de cada una de las decisiones adoptadas
por el operador judicial. Tampoco se evidencia que el juez hubiera
obrado de manera parcializada en contra de los intereses del actor,
pues la decision de negar algunas de las pruebas solicitadas por éste,
no fue caprichosa sino que estuvo debidamente motivada; asi mismo,
corrié traslado de la decisién y permitié la interposicion de recursos,
los que hubiera podido presentar el actor de haber estado presente en
la diligencia a la que fue citado de acuerdo a lo que establece la ley.
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Asi, para la Sala, no le asiste razén al apelante en este aspecto, por
cuanto no se observa que la actuacion del magistrado sustanciador del
trdmite de la primera instancia, hubiera estado parcializada. (...). ii) En
cuanto al enjuiciamiento referente a que la decision del a quo estuvo
apartada del criterio de la sana critica, al afirmar que no habia prueba
documental que acreditara la condicidon de gestor del demandado, (...).
La Sala observa que la censura del actor se sintetiza en una presunta
indebida valoracion probatoria por parte del a quo, al determinar que
no habia prueba documental que acreditara la censura presentada en
contra del senor ULISES URIBE PUENTES lo que a su juicio, descartaba
la prueba testimonial practicada y obrante en el expediente. Para la
Sala, tampoco le asiste razon al recurrente frente a este particular,
por cuanto la valoracién probatoria que se observa en la providencia
apelada, se advierte que fue tanto de las documentales como las
testimoniales, las que una vez evaluadas por el a quo, conllevaron a
gue se concluyera gue la censura sobre la presunta inhabilidad del
demandado no se encontraba probada. (...). Esta Sala de Seccidn
considera que la decisién del Tribunal a quo no estuvo apartada del
criterio de la sana critica, contrario a ello, se observa una valoracion
conjunta de las piezas probatorias allegadas al proceso, a partir de las
gue encontré que no se acreditaba el cumplimiento de los elementos
relacionados con la causal de inhabilidad consistente en gestionar
negocios dentro de los 12 meses anteriores a la eleccidn del senor
URIBE PUENTES como concejal del municipio de Armenia. (...). iii) En
cuanto a que la decisién estuvo parcializada, al darle valor al testimonio
del sefior Sergio Gutiérrez Bustos, quien no es imparcial ni veraz. (...).
Revisado el dicho del testigo y la valoracion que del mismo realizé el a
quo, no se advierte que se le hubiera dado una acreditacién diferente a
la que correspondia; contrario a ello, se observa que lo mencionado por
el Tribunal coincide plenamente con las afirmaciones del declarante vy,
el hecho de que dentro de éstas, el senor Gutiérrez Bustos hubiera
senalado que el demandado no actué como “delegado” de la sociedad,
y que la decision de la primera instancia hubiera sido en el sentido
de concluir que el sefor URIBE PUENTES no incurrié en gestion de
negocios, para nada implica que el fallo hubiera sido consecuencia
solo de esa afirmacién o que estuviera inclinado a favor de un extremo
procesal o de alguna corriente politica. La Sala observa que el dicho
de todos los testigos fue tenido en cuenta equitativa y objetivamente;
ademas, que ninguno de ellos por si solo tuvo la virtualidad de ser la
razén Unicade lanegativaaaccederse alas pretensiones de lademanda
sino que para ello, el a quo acudié a las demas piezas procesales
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restantes y, de alguna manera, la afirmacion del referido testigo sobre
la no gestién por parte del demandado en los negocios de la sociedad,
aunado a la falta de prueba documental que asi lo acreditara, llevo al
juez a la certeza de que el senor URIBE PUENTES no estaba incurso
en la inhabilidad por la que se demandd su eleccidn, pero, se repite,
en conjunto con la falta de otras pruebas que acreditaran gestion por
parte del acusado. Asi las cosas, tal y como lo concluy6 la autoridad
de primera instancia, esta Sala encuentra que el senor ULISES URIBE
PUENTES no esta incurso en la inhabilidad endilgada, pues no hay
prueba que demuestre que el demandado hubiera sido el responsable
de realizar los acercamientos tendiente a obtener un negocio juridico
con el municipio ni que alguna vinculaciéon se hubiera dado con el
fin de respaldar su campana politica, como tampoco que personas
distintas a él, se vieran favorecidas por su presunta gestién. (...). En
consecuencia, frente a los reproches mencionados por la parte actora,
esta Sala Electoral considera que de conformidad con las normas
acusadas como violadas, las pruebas aportadas y la jurisprudencia
de esta Seccién sobre la configuracién de la causal endilgada, no hay
lugar a revocar la decisién de primera instancia.

NORMATIVA APLICADA
LEY 617 DE 2000 — ARTICULO 40 NUMERAL 3 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 180
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION
DE CONTRALORA MUNICIPAL, CONTRADICCION ENTRE
INTERVENCIONES DE AGENTES DEL MINISTERIO PUBLICO,
CARENCIA DE OBJETO POR SUSTRACCION DE MATERIA, ACTO DE
POSESION Y DE ELECCION

EXTRACTO No. 14

RADICADO: 73001-23-33-000-2020-00045-01

FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ernesto Jesus Espinosa Jiménez

DEMANDADA: Leidy Yulieth Perea Ramirez, Contralora municipal de
Ibagué

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La Sala resolvera si la providencia impugnada
debe ser revocada, modificada o confirmada, de conformidad con los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion formulado, que
conlleva solucionar los siguientes interrogantes: ;Resulta viable el
escrutinio judicial del Acta N°. 008 de 9 de enero de 2020, declarativa
de la eleccion de la demandada como Contralora Municipal de Ibagué,
ante la no posesion de la acusada en el cargo?

TESIS 1: El seguimiento detenido de los antecedentes que vienen de
ser descritos muestra una seria contradiccion entre las intervenciones
efectuadas por los delegados del Ministerio Publico en primera y
segunda instancia en punto de la correccidn juridica de la sentencia
de 30 de octubre de 2020. Asi, mientras para el Procurador 27 Judicial
[l en lo Administrativo de Ibagué el fallo debe ser revocado para, en su
lugar, acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda elevada
contra el acto declarativo de la eleccion de la Contralora de esa ciudad;
para la Procuradora Séptima Delegada ante esta Corporacién la
providencia impugnada debe ser confirmada, en el sentido de declarar
la carencia actual de objeto por sustracciéon de materia, a la manera
como fuera hecho por el Tribunal Administrativo del Tolima. (...). La
actual funcién de intervencion ante autoridades judiciales que le
compete a la Procuraduria General de la Nacion encuentra sustento
constitucional en lo dispuesto por el articulo 277.7 de la Carta Politica.
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(...). Asi, en la actualidad se reconoce al Ministerio Publico como un
sujeto procesal especial, por cuanto su intervencién debe estar
motivada en alguno de los tres supuestos que el Constituyente le
senald y porque su participacién dentro de las actuaciones judiciales
es institucional, quien interviene no es la persona que ocupa el cargo,
es el Ministerio Publico; y, por ello, considera la Sala, su participacion
debe ser coherente, consecuente y siempre motivada en alguna
de las ya referidas circunstancias constitucionalmente senaladas,
debiendo entonces el Jefe Supremo del Ministerio Publico tomar las
determinaciones internas que permitan que tal funcién misional se
ajusteatalmarco.Sobrelaactuaciéninstitucionaldel Ministerio Publico,
que persigue la univocidad de la participacion judicial de sus agentes
(...) se coligen las siguientes premisas: (i) La intervencion judicial de
la Procuraduria General de la Nacién es institucional y no personal, lo
que impone a sus agentes el desarrollo de actuaciones coordinadas
en defensa y procura del orden juridico, el patrimonio publico y/o los
derechos y garantias fundamentales. (ii) A la luz de este postulado, los
jueces y, en general los operadores judiciales, deben ser garantes de
la univocidad del ejercicio de las competencias del Ministerio Publico,
lo que supone para ellos desatar los posibles conflictos que puedan
producirse entre los delegados del senor Procurador General de la
Nacion en el marco de los tramites jurisdiccionales. (iii) La resolucion
de las posibles contradicciones gue surjan entre los integrantes del
Ministerio Publico deberan estar siempre guiadas por la garantia
del derecho de acceso a la administracion de justicia, cuyo corolario
convencional puede ser detectado en la tutela judicial efectiva que
salvaguardan los articulos 8° y 25 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos. (iv) Aplicadas al caso que conoce en esta
oportunidad la Sala, las ensenanzas que preceden conllevan tener
por posicién institucional de la Procuraduria General de la Nacién
el recurso de apelacion presentado por el Procurador 27 Judicial
Il ' en lo Administrativo de Ibagué por ser la linea argumentativa que
sustentd la primera intervencién del érgano en el proceso judicial -
que debid ser observada subsiguientemente—, sino también porque se
trata de la tesis que salvaguarda en mayor envergadura el derecho
de impugnacion en cabeza del Ministerio Publico, en el marco de los
procesos electorales.

TESIS 2: [L]a carencia de objeto por sustraccion de materia es
concebida como aquella circunstancia en la que las causas que
originan los procesos judiciales experimentan modificaciones o
alteraciones —que incluso llevan a su desaparicién—, que hacen futiles
las determinaciones que puedan ser adoptadas ante la ausencia de un
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“thema decidendum” sobre el que puedan recaer. En el plano electoral,
la declaratoria de la carencia de objeto ha sido autorizada en los
eventos en los que el operador judicial advierte que el acto sometido a
escrutinio, a pesar de su expedicién, no ha producido efectos, ni puede
llegarahacerlo, porloque noexiste materiaque puedaseranalizada por
parte del juez de la legalidad. Se trata de una construccién que parte de
la distincidn cldsica que diferencia los elementos de existencia del acto
con los de validez, que tienen como principal propdsito identificar su
avenencia ono con elordenamiento.(...). De conformidad con lo anterior
[sentencia de unificacidén de la Seccion sobre la carencia de objeto por
sustraccion de material, se establecieron reglas jurisprudenciales que
tienen como punto de inflexién la produccion de efectos por parte de
la decisién administrativa o electoral que se escruta, manifestando
gue —es lo que interesa para la solucion de este asunto— que cuando
ello no suceda lo procedente serd, en todos los eventos, la declaratoria
de carencia de objeto por sustraccion de materia, evitando con ello
el desgaste del aparato jurisdiccional. Igualmente, la sentencia de
unificacion de 24 de mayo de 2018 reconocio, de forma indirecta, que
una de las circunstancias en las que los actos electorales pueden verse
desprovistos de efectos juridicos enjuiciables, se materializa luego de
que el elegido no toma posesion del empleo para el cual fue designado
y que, por el contrario, cuando ello tiene lugar, la Jurisdicciéon puede
emprender el estudio propio del medio de control de nulidad electoral.

TESIS 3: El acto de posesion ha sido concebido por la jurisprudencia
del Consejo de Estado como “una diligencia solemne en la que el
servidor publico elegido, nombrado, llamado o, en general, designado
para ejercer un cargo, jura formalmente cumplir con la Constitucién
Politica, la ley, los reglamentos, las funciones y los deberes del
respectivo cargo. Asi, se trata de un formalismo impuesto por el
ordenamiento juridico del cual pende la materializacién del derecho
politico de acceso a los cargos publicos. (...). En ese sentido, la posesion
fue vista —y sigue siéndolo— como un acto material de juramentacién
gue marca el punto de entrada del designado al ejercicio de la funcion
publica y que determina el momento a partir del cual la dignidad es
ocupada por quien se ha visto favorecido por la voluntad electoral o
administrativa, segln sea el caso. (...). [L]la Ley 136 de 1994 consagré
en su articulo 160 que la toma de posesion del cargo de contralor se
adelantaria, por regla general, ante el Concejo y solo, excepcionalmente,
ante el juez civil o promiscuo; e incluso ante el alcalde. En lo que
respecta a los plazos para la prestacion del juramento, el mismo
cuerpo normativo contempld en su articulo 36 que la posesién de los
funcionarios elegidos por los concejos debe materializarse dentro de
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los 15 dias calendarios siguientes a su eleccion, prorrogables por un
término igual. (...). [L]a jurisprudencia de esta Sala Especializada ha
sostenido que, a pesar de su importancia, la posesidn no se constituye
en un acto pasible de control judicial, pues aunque fija la entrada en
el cumplimiento de funciones del elegido, nombrado o llamado, no se
trata de un acto administrativo o electoral. (...). Se concluye entonces
que, los efectos juridicos del acto de eleccién no dependen solo de su
notificacién o publicacién sino también de gue el elegido, nombrado o
designado haya tomado posesion del cargo, pues es solo con esta que
la persona es investida de la funcidn publica y puede desempenar las
funciones que el ordenamiento juridico le atribuye al cargo. (...). Una
lectura detenida de la alzada propuesta por el Procurador 27 Judicial Il
en lo Administrativo de Ibagué permite establecer que en el asunto de
marras no se encuentra en discusion el hecho de que la demandada,
sefiora LEYDY YULIETH PEREA RAMIREZ, no tomé posesion del cargo
de Contralora Municipal de Ibagué, tras su eleccion el 9 de enero de
2020, en los términos establecidos en el articulo 36 de la Ley 136 de
1994. (...). En ese orden, la Sala observa que, a la manera como fuera
sostenido por el Tribunal Administrativo del Tolima, el acto electoral
enjuiciado jamas produjo efectos, ni puede producirlos a futuro ante
la pérdida de vigencia, como consecuencia de una nueva designacion
de Contralor de Ibagué. (...). [E]l apelante alega circunstancias extranas
para censurar la determinacion del Tribunal que, a juicio de esta
Sala Electoral, no enervan el caracter objetivo de la declaratoria de
carencia de objeto por sustraccién de materia, pues, sin importar las
particularidades factuales que puedan rodear, en principio, las causas
judiciales puestas a consideracidn de los jueces electorales, lo cierto
es que la posesion no tuvo lugary, por consiguiente, el acto demandado
nunca produjo efectos. (..). En consecuencia, al estar probado en el
proceso que la demandada no tomé posesion del cargo y que el acto de
eleccidon no fue eficaz y, por ende, no produjo efectos, se confirmara la
decision del Tribunal Administrativo del Tolima, que resolvié declarar
probada la excepcién de “carencia actual de objeto por sustraccion de
materia” y, por ende, ordend la terminacion del proceso.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 NUMERAL 7 / CONSTITUCION POLITICA
— ARTICULO 122 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 277 NUMERAL 7 / LEY 4
DE 1913 — ARTICULO 251 / LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 36 / LEY 136 DE 1994 —
ARTICULO 160
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, INHABILIDAD DE CONCEJAL POR PARENTESCO CON
FUNCIONARIO QUE EJERCE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA

EXTRACTO No. 15

RADICADO: 76001-23-33-000-2019-01126-01

FECHA: 18/02/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTE: Luz Lanery Montoya Restrepo

DEMANDADO: Milton Fabian Castrillén Rodriguez - Concejal de
Santiago de Cali, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si hay lugar a
confirmar, revocar o modificar el fallo de primera instancia, para lo
cual se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados en la
alzada, si el demandado incurri6 en la causal de inelegibilidad, en los
términos del articulo 275.5 del CPACA, por haberse configurado los
factores de ejercicio de autoridad administrativa, territorial y funcional
de la causal de inhabilidad contenida en el articulo 43.4 de la Ley 136
de 1994, en razon del desempeno del cargo de Secretaria General
de la Contraloria Departamental del Valle del Cauca por parte de su
hermana Martha Rosmery Castrillon Rodriguez.

TESIS 1: Para el cargo de concejal, el articulo 43 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, consagra
las siguientes causales de inhabilidad. (...). Dentro de los supuestos del
numeral 4 ibidem se encuentra la llamada “inhabilidad por parentesco”.
En efecto, “el ejercicio de autoridad por parte de pariente es una de
las prohibiciones para el acceso a casi todos los cargos de eleccién
popular. En tal escenario, y aun cuando no se trate de la eleccidn de la
persona que detenta y ejerce la autoridad civil, politica, administrativa
o militar, su proposito es el de evitar que el candidato se valga de las
prerrogativas de su pariente, so pena de comprometer la igualdad
en la contienda electoral frente a los demas candidatos” (...). Se trata
entonces de un limite al nepotismo y un freno a la desigualdad que
deriva del aprovechamiento potencial de las posiciones de autoridad
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del familiar de quien aspira en este caso a la duma municipal,
en detrimento de otras candidaturas que no cuentan con apoyos
similares. Esta Sala de lo Electoral ha sostenido que requiere para
su configuracion, en el caso de los aspirantes al respectivo concejo,
la presencia de los siguientes elementos que deben verificarse de
manera individual y ser concurrentes: i) Parentesco: vinculo por
matrimonio o unién permanente o parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil con un funcionario del
municipio por el cual result6 electo el concejal. ii) Elemento temporal:
que el funcionario haya ejercido autoridad en cualquier momento
dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion. iii) Elemento espacial:
que la autoridad se haya ejercido en el respectivo municipio o distrito
por el cual resulto electo el concejal. iv) Elemento objetivo: que haya
un ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o militar en las
condiciones anteriores. (...). El contenido normativo de esta autoridad
[administrativa] lo encontramos en el articulo 190 de la Ley 136 de
1994. (..). Esta Sala electoral, en no pocas ocasiones, se ha referido
al contenido y elementos que se requieren para la configuracion de
este tipo de autoridad esto de acuerdo con el desempeno de actos
de direccion, lo que implica un grado de autonomia decisoria con el
que se ejercen las funciones legalmente establecidas en cada caso
particular. Cabe advertir que del contenido de la anterior disposicidn se
establece claramente que no todo servidor publico tiene la virtualidad
de ejercer actos de autoridad y mando pues se requiere de un grado
especifico otorgado por la estructura de cada entidad, a partir del cual
se puedan tomar decisiones y lograr su cumplimiento. (...). [E]l ejercicio
de autoridad administrativa asi entendido “se refiere al desempeno
de un cargo publico que otorga a su titular poder de mando, facultad
decisoria y direccion de asuntos propios de la funcién administrativa
qgue se dirigen al funcionamiento del aparato administrativo”, lo cual
se examina en razon de la naturaleza del cargo (criterio organico) o de
las funciones asignadas (criterio funcional), de tal manera se entiende
que, bajo este ultimo enfoque, el servidor facultado, por ejemplo,
para ordenar gastos y conferir comisiones, se entiende investido de
autoridad administrativa.

TESIS 2: El punto focal del disenso del accionado estriba en el analisis
del Tribunal que se concentra en el apartado que se transcribe: “Si
bien de un analisis detallado a las funciones contenidas en el Manual
para el cargo de Secretaria General, no se entrevé que las mismas
ostenten la entidad suficiente para ser consideradas como ejercicio de
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autoridad administrativa, la Sala encuentra acreditado dicho ejercicio
a partir de la autorizacion que el entonces Contralor Departamental le
otorgd a la senora Martha Rosmery Castrillon para ORDENAR GASTO y
CONFERIR COMISIONES." (...). Cuestiona basicamente que el analisis de
la autoridad administrativa bajo el “criterio funcional” comprendiera un
acto de delegacion, en vez de recabar exclusivamente en el manual de
funciones delcargo.(...). [Tlaly como lo ha evidenciado la jurisprudencia
de esta Corporacidn, es posible derivar la [autoridad administratival
de ".. los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o
convenios, ordenar gastos, conferir comisiones, licencias, vacaciones,
trasladar funcionarios subordinados, reconocer horas extras, vincular
personal supernumerario o fijar nueva sede de trabajo...". (...). Asi, se
trata de un atributo que, bajo el criterio funcional, es explicable con
base en el impacto de las funciones, y no en el origen. Ello significa
gue no importa si la funciéon no aparece en el respectivo manual de
funciones, siempre que se acredite que se ostentan legitimamente,
pues bien podrian derivar de la Constitucidon o de la ley misma o, como
en el sub judice, de un acto de delegacion. (...). Visto asi, es viable derivar
el ejercicio de autoridad administrativa de la Resolucién No. 011 del 13
de marzo de 2017 "Por la cual se delega en un directivo la funcion
de autorizar comisiones de servicio y ordenar el gasto de viaticos”,
respecto de la cual si bien no hacia falta que fuera materializada por
la senora Martha Rosmery Castrillén Rodriguez, obran el expediente
centenares de actos administrativos suscritos por ella, que atienden a
la denotada atribucion.

TESIS 3: Asegura el demandado, que tales actos [resoluciones
015 y 016 del 6 de julio de 2016] fueron revocados a través de las
resoluciones 008 y 009 del 13 marzo de 2017, y que, por ende, no
podian ser valorados. Independientemente de la vigencia de los actos
mencionados, observa la Sala que no existid6 mencién a ellos mas
alla del texto transcrito. Asi mismo, se evidencia que estos actos no
trascendieron en el examen del fallador de primer grado, que cimenté
sus conclusiones en el ejercicio de autoridad administrativa que
relaciond a la Resolucién No. 011 del 13 de marzo de 2017 “Por la
cual se delega en un directivo la funcién de autorizar comisiones de
servicio y ordenar el gasto de viaticos” En tal sentido, es palmario
que la censura que se estudia en este capitulo carece de la entidad
suficiente para afectar la intangibilidad de la sentencia recurrida, en
tanto no se dirige a controvertir sus fundamentos, motivo por el cual
se desestimara tal motivo.
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TESIS 4: Dada la inescindible relacion que existe entre los reproches
de la apelacién resefados bajo los ordinales (iii) y (iv) del capitulo 1.9.
del presente proveido, la Sala pasara a abordarlos de manera conjunta.
Uno tiene que ver con la supuesta mencion indebida por parte del
Tribunal de antecedentes jurisprudenciales que el libelista considerd
que no eran aplicables al caso, por fundarse en supuestos disimiles, ser
autos que resuelven medidas cautelares o tratarse de sentencias de
primera instancia; el otro, con los precedentes que, al parecer, habria
dejado de aplicar el a quo. (...). Estima el censor que ninguno de los
mencionados autos o sentencias podia ser empleado por el Tribunal
Administrativo delValle del Cauca paradarsolucion al problemajuridico
planteado. Sin embargo, no es posible para este ad quem derivar de las
consideraciones del juzgador de primer grado un motivo de reproche
gue conduzca, por ese solo hecho, a invalidar su razonamiento, pues,
en términos generales las providencias referenciadas por aquel no
fueron exhibidas a modo de “precedente judicial”, sino de obiter dictums
gue ayudaron a hilvanar o construir la tesis que se propuso defender
tal colegiado. (...). En suma, no observa de momento esta Seccién que
el Tribunal hubiese extrapolado indebidamente alguna ratio de los
pronunciamientos que citd para aplicarlos con valor de “precedente
judicial”; y, por el contrario, lo que se infiere es que las construcciones
dogmaticas en las que se apoyd en ninglin momento fueron sacadas de
contexto, al punto que pueda decirse que aplicé. Pretender —como en el
fondo lo hace la parte accionada— que el operador judicial solo pueda
acudir a la jurisprudencia cuando encuentre una sub regla concreta
que aplicar desde la institucion del precedente judicial, prescindiendo
del valor dogmatico y de construccién argumentativa subyacente a la
produccidn juridica dispersa en todo el contenido de autos y sentencias
—de la misma forma que se encierra en otros tipo de referentes como la
doctrina—, supondria un limite inaceptable a la actividad de los jueces
unipersonales y colegiados, que en manera alguna podria conducir en
esta sede a revocar el fallo apelado. (...). Queda por abordar, entonces,
lo relativo al presunto desconocimiento de las providencias que, a juicio
del extremo demandado, si constituian precedente judicial aplicable al
caso. (...). En ese orden de ideas, refulge notorio que ninguno de los
tres pronunciamientos resenados constituia un precedente judicial
vinculante para el caso de autos, pues sus respectivas ratios decidendi
prefijaban subreglas incontrastables con los supuestos evacuados en
primera instancia por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
en el fallo objeto de la apelacién. Ergo, ninguno de los reproches
abordados en el presente acapite esta llamado a prosperar.

232

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

TESIS 5: Asegura el demandado que dicha resolucién [resolucién
reglamentaria No. 019 del 28 de junio de 2017] evidencia que la
Contraloria Departamental del Valle del Cauca no tiene influencia
alguna sobre el municipio de Santiago de Cali, sobre el cual no puede
ejercer control fiscal, por contar con su propia contraloria municipal.
(...).No setrata de dilucidar la competencia genérica de las contralorias
departamentales sobre el ente territorial denominado municipio
de Cali o sus organismos descentralizados, sino de establecer la
relacién entre pariente que estructura la condicion inhabilitante
para el concejal demandado y la direccién hacia la cual se aposta la
autoridad de la que se encuentra revestido. Bajo ese prisma y acorde
con la jurisprudencia de la Seccién Quinta (...) resulta didfano que
qguien ejerce la autoridad administrativa en el departamento lo hace
también en el municipio, por la imbricacion o superposicidén que existe
entre ambos, pues aquel no cuenta con territorio propio, sino el de las
municipalidades que lo integran. (...). Sobre ese entendido, se concluye
que no hay lugar a perfilar la discusion desde el plano de la autonomia
y el caracter excluyente de las contralorias territoriales de distinto
nivel, y mucho menos a supeditarla a la ocupacién de cargos en la
Rama Ejecutiva, comoquiera que ello responde al criterio organicista
gue la jurisprudencia electoral antedicha estima incompatible con la
Constitucién y la ley, motivo por el cual ha de correr la misma suerte el
conjunto de reparos abordados en el actual capitulo; maxime cuando,
se insiste, no se debate la validez de la designacién de un contralor
departamental o municipal.

TESIS 6: En un ultimo apartado del escrito de apelacién, el
recurrente se ocupa de presentar una disertacion sobre los alcances
y la importancia de aplicar el principio de interpretacién restrictiva
respecto de las causales de inhabilidad. Sin embargo, no concreta las
razones por las que, a su juicio, ese pardmetro hermenéutico no fue
atendido por el Tribunal de primera instancia. Asi las cosas, no siendo
dable al ad quem desbordar los limites de la postulacion ejercida a
través de el reputado mecanismo de impugnacién, se encuentra que no
existe carga argumentativa que permita a esta colegiatura adentrarse
en su estudio. Con todo, se resalta que el proceso de nulidad electoral
tiene como principal objetivo salvaguardar la legalidad de los actos
de eleccién frente a los taxativos eventos que senala la ley, que
pueden guardar relacién con el proceso de elecciéon mismo o con las
calidades que debe reunir el funcionario nombrado o electo. Dentro
de las exigencias negativas predicables del servidor designado se
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encuentran las que versan sobre el régimen de inhabilidades del
cargo ocupado o a ocupar. (...). Claramente, se trata de exigencias [las
inhabilidades] que limitan o condicionan la garantia constitucional de
igualdad de acceso a los cargos publicos, pero por motivos inspirados
en el bien comdn y el interés general. (...). Segun quedé demostrado
en el curso de ambas instancias judiciales, la senora Martha Rosmery
Castrillén Rodriguez se desempend como Secretaria General de la
Contraloria Departamental del Valle del Cauca dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccién del ciudadano MILTON FABIAN CASTRILLON
RODRIGUEZ en segundo grado de consanguinidad. Desde dicho cargo
gjercié autoridad administrativa de acuerdo con el criterio funcional, al
haberle sido delegadas las atribuciones de “autorizar comisiones de
servicio y ordenar el gasto de viaticos” —aspecto que, valga recordar,
no fue debidamente controvertido— con la Resolucién No. 011 del 13
de marzo de 2017, la cual ejercié en el departamento del Valle del
Cauca, sobre el que proyecta su espectro operativo la entidad a la que
pertenece, en virtud de lo normado en el articulo 272 Superior y que,
por contera, abarca al municipio de Santiago de Cali, para el cual fue
elegido concejal el accionado, en razén del enfoque geografico acogido
por la Sala respecto del &ambito espacial de la mentada circunstancia de
inelegibilidad. Bajo esas glosas, (...) se concluye que los planteamientos
de la parte accionada no logran desvirtuar la decisién adoptada por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en la sentencia del 22 de
octubre 2020, motivo por el cual serd confirmada.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 139 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 / LEY 136
DE 1994 — ARTICULO 43 / LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 190 / LEY 617 DE 2000 -
ARTICULO 40
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE DESIGNACION DE
PERSONERO MUNICIPAL, CARGOS NUEVOS EN ALEGATOS
DE CONCLUSION, CONCURSO DE MERITOS, ENTIDADES
ESPECIALIZADAS EN SELECCION DE PERSONAL

EXTRACTO No. 16

RADICADO: 25000-23-41-000-2020-00409-01

FECHA: 04/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Juan Carlos Rojas Cortés - Procurador 199 Judicial |
para Asuntos Administrativos de Girardot

DEMANDADO: Hollmann Herman Espitia Sanabria - Personero
municipal de Girardot

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: De acuerdo con lo decidido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A
y los argumentos de la apelacion, en los que grosso modo el actor
entroniza en el presunto incumplimiento del requisito de idoneidad
y especialidad de las instituciones FENACON y CREAMOS TALENTOS
para acompanar el proceso de seleccion del concurso de méritos,
asi como la presunta extralimitacion de sus funciones en la labor de
acompanamiento y apoyo al Concejo Municipal de Girardot para esta
eleccion, encuentra la Sala que el problema juridico en esta instancia
se contrae a determinar si se confirma, modifica o revoca la decision
denegatoria de pretensiones, y en tal sentido, si la eleccion del
senor HOLLMANN HERMAN ESPITIA SANABRIA como Personero del
Municipio de Girardot para el periodo 2020 - 2024 es nula.

TESIS 1: Encuentra la Sala que el senor Espitia Sanabria manifestd
en sus alegaciones dentro de la segunda instancia que la indebida
representacion por parte del Concejo de Girardot podia conllevar a
una imposibilidad de cumplimiento de la sentencia en la eventualidad
de que la decision fuera revocada. Al respecto es pertinente antes de
abordar el asunto de fondo, despejar cualquier inquietud procesal que
pueda generar el planteamiento extemporaneo de la parte demandada,
ante dos circunstancias, una de tramite y la otra del entendimiento de
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la nulidad electoral. En primer término, procesalmente, la etapa de los
alegatos de conclusién no es la oportunidad para plantear situaciones
gue habiendo sido conocidas por los sujetos procesales no se pusieron
de presente mediante recursos o memoriales, toda vez que, en estricto
rigor, el propdsito de las alegaciones finales es, entre otras, el de
servir como Ultima oportunidad para que los sujetos procesales se
pronuncien sobre las pruebas obrantes en el proceso. (...). Por contera,
si el Concejo Municipal fue notificado del auto admisorio y contestd
la demanda, (..) la desvinculacién a la que refiere el demandado
debid ser alegada en el momento oportuno, que claramente ya no
era los alegatos de conclusidn. Un segundo aspecto, responde al
alcance del medio de control de nulidad electoral, en tanto la parte
demandada propiamente dicha es el designado, entiéndase elegido,
nombrado o llamado, en este caso, el senor Personero Municipal de
Girardot, HOLLMANN HERMAN ESPITIA SANABRIA, sin perjuicio de que
concurran al proceso quienes de una u otra forma, en mayor o menor
medida convergieron en el acto electoral cuya presuncién de legalidad
se pretende quebrar. Por ello es que el CPACA, en su articulo 277,
normativa propia y exclusiva del medio de control de nulidad electoral
prevé la vinculaciéon al proceso de sujetos especiales, tales como la
autoridad que expidié el acto y la que intervino en su adopcion, en una
diferencia que resulta sutil pero necesaria por la calidad de los sujetos:
autor o solo interventor, este Ultimo por lo general, conexo a quienes
realizan los preparatorios necesarios para la expedicién del definitivo
que es el declaratorio de la designacién. (...). Asi las cosas, el proceso de
nulidad electoral puede surtirse y tener continuidad sin la aquiescencia
ni presencia de los sujetos especiales indicados, siendo esta una de las
caracteristicas propias y diferenciales con los otros medios de control
(..) por lo que la entidad autora o quien intervino en su formacioén
puede concurrir al proceso o no, sin causar mella ni generar nulidad
procesal alguna, en tanto se trata de un sujeto que interviene en forma
facultativa. Descendiendo al caso concreto, (...) el Concejo Municipal
de Girardot, (...) contestd la demanda y esgrimié sus planteamientos
con el propdsito de mantener la legalidad del acto de eleccidn, asi que
la presunta desvinculacion como demandado al Cabildo Municipal
por parte del a quo, en forma correcta o no, esgrimiendo un aspecto
de representacion legal de la entidad territorial, que de suyo resulta
ajena a los procesos de nulidad electoral, no vulnera el procedimiento
ni impide su continuidad y menos imposibilita el proferir una decisién
de mérito. (...). [Clontrario a la interpretacion del a quo, los Concejos
Municipales podran comparecer al proceso al gozar de capacidad
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procesal habilitante asi no cuenten con personeria juridica o funjan la
representacion legal de la entidad territorial, pero también contrario a
lo expuesto por el demandado, su desvinculacidon como sujeto especial
interventor, permite advertir una indebida representacion judicial, y
con ello, esbozar algun hecho constitutivo de nulidad procesal, pues
como se ha expuesto consideraciones atras y asi lo ha estudiado esta
Seccion, la calidad que ostenta es de interviniente.

TESIS 2: [EIn la Carta de 1991, se le incluyd dentro del gran
continente del Ministerio Publico como funcion del ente controlador,
al consagrar que “el Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador
General de la Nacidn, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores
delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades
jurisdiccionales, por los personeros municipales (..). En cuanto a
la eleccion del personero municipal, ha sido una constante desde
el espiritu del Constituyente de 1991, que estuviera a cargo de los
concejos municipales, competencia que en su base y sustancialidad se
mantiene hasta nuestros dias consagrada en el articulo 313 Superior.
(...). Pero no fue sino hasta la Ley 136 de 1994 que se advirtid un
despliegue bastante amplio para la entidad de la personeria que se
concebia como un ente con autonomia presupuestal y administrativa
y con planta de personal, la naturaleza del cargo de personero, su
eleccidon, posesion, las faltas absolutas y temporales, las calidades,
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el régimen salarial,
prestacionales y de seguridad social, las funciones y las facultades
entre otras (ver titulo X, de los articulos 168 a 182). Posteriormente
la Ley 617 de 2000 modificé algunas de estas normas. Ya para ese
entonces, la eleccion el Personero estaba a cargo de los concejos
municipales, designacién de amplio margen discrecional, por cuanto
solo se requeria que el elegido cumpliera las calidades, requisitos y
condiciones legales, previstos en el articulo 173 ejusdem, como ser
colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio y dependiendo
de la categoria del municipio, se requeria ser abogado titulado (para
los municipios de primera y segunda categoria) o haber terminado
los estudios de derecho, para los demas. Posteriormente, la Ley 1031
de 22 de junio de 2006 (...) realizé algunas modificaciones a la Ley
136 de 1994, pero sostuvo la competencia eleccionaria en el concejo
municipal, con los mismos parametros de la Ley de 1994. (...). Es claro
entonces que no existia un procedimiento claro y uniforme con el
cual el concejo pudiera escoger y elegir personero, manteniéndose
asi el margen de discrecionalidad en el corporativo administrativo
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elector. Tampoco se avizoraba ningun pardmetro de seleccién objetiva
ni de meritocracia y asi se mantuvo hasta el ano 2012, cuando el
Legislador expidié la Ley 1551 de 6 de julio de esa anualidad (...)
gue si bien mantuvo la competencia de la eleccion del personero en
cabeza del concejo municipal, cambid el paradigma de seleccidn,
limitando el espectro amplio de discrecionalidad a las condiciones y
presupuestos de un concurso de méritos. (...). Asi las cosas, la eleccién
del personero dejé de estar al arbitrio, discrecionalidad y liberalidad
del concejo municipal o distrital, segun el caso, aunque sin afectarse
su competencia eleccionaria o de nominacién, al establecerse que
la designacién se haria por medio de un procedimiento objetivo y
reglado, orientado en la meritocracia y sin perder la capacidad de
dirigir los aspectos tendientes a estructurar el proceso de seleccion
y de eleccidén, dentro de los margenes legales. (...). La reglamentacién
en cita [decreto reglamentario 2485 de 2014] impuso que la eleccidn
seguia en cabeza del concejo municipal, pero que se efectuaria de una
lista de elegibles que resultaria de un proceso de seleccion de caracter
publico y abierto (art. 1). En este item se especifica que el proceso de
seleccion, es en realidad un concurso (...) cuya ratio iuris no es otra que
resulta razonable apoyarse en otros, por cuanto el concejo (municipal
o distrital, seglin sea el caso) no es ni por finalidad ni por misiéon ni por
objeto, un corporativo especializado en la seleccidn objetiva de personal
para otra entidad, dado que ello no hace parte de las competencias
asignadas legal y constitucionalmente a los cabildos. La norma en cita
destaca y trae los principios que son impronta de toda seleccién, a
saber: objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo
en cuenta la idoneidad de los aspirantes, de cara al ejercicio de las
funciones que deben asumir en caso de resultar elegidos. Determiné
como etapas del concurso las siguientes: a) Convocatoria. Entendida
como la norma reguladora del concurso, con efectos vinculantes y
obligatorios paralaadministracidn, los participantesy las entidades que
se contraten para el apoyo en laimplementacién, desarrollo y ejecucion
del concurso. Es el reglamento o bitdcora del concurso y en ella deben
qguedar claramente determinadas las etapas y el procedimiento que
garanticen los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad. (...). b) Reclutamiento. Esta etapa
tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero de aspirantes
gue reuna los requisitos para el desempeno del empleo objeto del
concurso. Esta fase es la concrecién de las caracteristicas de que la
seleccién es publica y abierta y que ello va en triple via, por cuanto por
una parte se busca que las personas potencialmente calificadas para
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el empleo ofertado participen; por otra, que el érgano elector tenga
un abanico de posibilidades y opciones que garanticen una buenay
correcta escogenciadelganadory que laadministraciény lacomunidad
cuenten con la persona idénea para el ejercicio del cargo, lo que en
Ultimas redunda en el interés general. ¢) Pruebas. Tan necesarias
como indispensables para determinar la idoneidad de los aspirantes o
candidatos; por ahora, constituyen el instrumento mas utilizado para
decretar los estandares de cualidades de quienes buscan ser elegidos.
Asimismo, son los instrumentos de seleccién por excelencia, pues
como lo indica la norma en cita, se implementan con el fin de apreciar
la capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes, asi como para
establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades
requeridas para desempenar con efectividad las funciones del empleo.
Y consagra las siguientes clases, que deben concurrir en el proceso
de seleccidn del personero: (i) Prueba de conocimientos académicos
(constituye el 60% o mas del total del concurso); (ii) Prueba que
evalle las competencias laborales; (iii) Valoracion de los estudios y
experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, la cual tendra el
valor que se fije en la convocatoria y (iv) Entrevista (constituye maximo
el 10% del total del concurso). (...). Otro aspecto tan importante como
la convocatoria, es que la lista de elegibles se concibid con efectos
vinculantes estrictos de orden de mérito descendente, lo que impone
al érgano elector elegir y designar a quien ocupe el primer puesto del
concurso de méritos que se concreta en el orden riguroso de la lista
de elegibles por puntajes de calificacidén. Luego, el Decreto 1083 de
26 de mayo de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, calificado como decreto
compilatorio, recogié el Decreto 2485 de 2014

TESIS 3: [L]a Corte Constitucional considerd en la sentencia
C-105 de 6 de marzo de 2013 que el concurso de méritos “facilita
y promueve la consecucion de los fines estatales”, “garantiza los
derechos fundamentales de acceso a la funcion publica” y “asegura
la transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”.
Sobre la constitucionalidad del concurso publico de méritos, indicd que
este no coarta la dindmica de decisiones que debe tomar la corporacion
publica como entidad electora, por cuanto con base en las tesis
jurisprudenciales decantadas por esa Alta Corporacién, la Constitucién
de 1991 “propende por un sistema meritocratico de vinculacion de las
personas al servicio publico”y en lo que avizord al concurso de méritos
como el mecanismo obligatorio para ello y pasible de aplicarse a los
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cargos que nosonde carrera, exceptuando los elegidos por voto popular
o sufragio. (...). Por esas razones [La Corte Constitucional al estudiar los
concursos para la eleccion de personeros] rescata el contenido de la
regulacion y normativa aplicable, para indicar que los corporativos de
eleccidon popular no tienen materialmente que ejecutar o intervenir en
cadaunade las etapas del concurso, porque en realidad la competencia
legalmente atribuida a ellos, es la de dirigir el concurso, por lo que
considerd viable deferir la realizaciéon parcial de este a terceros, pero
advirtiendo que en estos casos, esos terceros deben contar “con las
herramientas humanas y técnicas para este efecto. Asi por ejemplo,
pueden realizar convenios con organismos especializados técnicos e
independientes dentro de la propia Administracién Publica, para que
sean éstos quienes materialicen estas directrices bajo su supervisidn,
tal como ha ocurrido con los concursos realizados por la ESAP”

TESIS 4: Vistas las generalidades y el panorama normativo propio
de la eleccién de personeros y la realizacion previa del concurso de
meéritos, para el caso que ocupa la atencion de la Sala, se considera
pertinente establecer: (i) si FENACON y CREAMOS TALENTOS pueden
ser categorizadas como entidades especializadas en procesos de
seleccién de personal, requisito exigido por el articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015, para llevar a cabo el concurso de méritos de
la eleccidon en cuestidn. Y de superarse lo anterior (ii) si las mentadas
entidades se excedieron en su rol y ejecutaron tareas de supervision,
direcciéon y conduccién del proceso de seleccidon aqui controvertido.
Como primera medida es importante recordar que la Ley 1551 de 2012
fijo la regla de que los concejos municipales eligen a sus personeraos,
luego de superado un concurso de méritos. (...). [UIna de las directrices
mas claras que la Corte Constitucional determind en la sentencia
C-105 de 2013, es que era factible que los concejos municipales
pudieran adelantar el concurso de méritos, directamente o a través
de un tercero contratado para el efecto. (..). Por tanto, tratandose
del concurso de méritos para la eleccidn del personero, el concejo
municipal puede apoyarse en: (i) universidades, (ii) instituciones
de educacion superior ya sean publicas o privadas o (iii) entidades
especializadas en la selecciéon de personal. Pues bien, esta Sala
Electoral, en pronunciamientos previos ha traido a colacion el articulo
2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 para dilucidar qué se entiende
por “entidad especializada en procesos de seleccidon de personal’,
arribando a la conclusiéon de que la cualificacion de especializada se
decantay se materializa en "aquella persona juridica privada o publica,
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que tenga dentro de su objeto social la realizacion, apoyo o gestion a
procesos de seleccién de personal”. (...). De lo anterior [las pruebas
obrantes en el expediente y conforme al certificado de existencia y
representacion] se colige que, como bien lo indicé el demandante —y
hasta lo reconocio el a quo en su decision de instancia —, la Federacién
Nacional de Concejos FENACON no tiene dentro de su objeto social, la
actividad de llevar a cabo procesos de seleccidén de personal. Aunado
al hecho que, distinto a los senalamientos del Tribunal, la experiencia
por haber adelantado otros concursos de méritos no suple la exigencia
legal de la cualificacién de especializada que debe predicarse respecto
de quien pretende apoyar al cabildo con el desarrollo e implementacion
del concurso. (..). [Flrente a la Federacién Nacional de Concejos —
FENACON, se pretende acreditar la calificacién de especializada con
el hecho de haber participado en otros procesos administrativos, que
como se explicod en consideracién anterior, la experiencia no significa
necesariamente que se tenga la calidad de “...entidad especializada en
procesos de seleccién de personal”; aunado a que es determinante que
ensuconfiguracién misionalque se contiene enladescripcion delobjeto
social la especialidad en la seleccidn de personal esté contenida o por
lo menos sea deducible de lo que se indica en la constitucién y registro.
(..). En esa linea, la Sala considera que para el correcto entendimiento
del objeto social que refleje la condicion de persona juridica o empresa
especializada, se exige que esté contenida en su objeto social, pues de
lo contrario seria dable senalar que ha llevado a cabo una labor ajena a
las actividades que la sociedad desarrolla o debe adelantar. (...). Todo lo
anterior permite arribar a la conclusion de que FENACON, al no contar
con una disposicién expresa en su objeto social respecto de ser una
entidad especializada en procesos de selecciéon de personal, no podia
brindarle este servicio al Concejo Municipal de Girardot, de tal suerte
gue quedo acreditado el vicio alegado por el demandante. Por su parte,
con relacion al segundo participante que apoyé al Concejo Municipal
de Girardot en la implementacién del concurso de méritos, esto es,
CREAMOS TALENTOS (...) esta Magistratura encuentra [conforme a las
pruebas que obran en el expediente] que las actividades relacionadas
con el suministro de recurso humano o agencias de empleo no
pueden asimilarse a la realizacién de un concurso publico y abierto de
méritos, por cuanto, como bien lo indicé la Corte Constitucional en laya
mencionada sentencia C-105 de 2013, este requiere de la disposicién
y utilizacién de sofisticadas herramientas humanas, informaticas,
administrativas y financieras. (..). En oportunidades anteriores la
Seccion Quinta, (...) dejé entrever la importancia de la acreditacién de
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unos requisitos especificos tratdndose de una “entidad especializada
en procesos de seleccion de personal” — siendo aquella la que ayuda
al Concejo Municipal en el concurso publico de méritos para elegir
al Personero — a saber: (i) que sea una persona juridica privada o
publica v; (i) que tenga dentro de su objeto social la realizacidn, apoyo
0 gestién a procesos de seleccién de personal. Por tanto, dado que
CREAMOS TALENTOS no ostenta las calidades necesarias para ser
categorizada como entidad especializada, pues, por un lado, no cuenta
en sus actividades con elementos determinantes que permitan asi
considerarla, y por otro, carece de persona juridica, lo que conlleva
a la Sala a ratificar la configuracion del primer vicio invocado por
el demandante, referente a que el concurso de méritos no fue
apoyado por una corporacion idénea. Con fundamento en las razones
expuestas, la Sala Electoral del Consejo de Estado concluye que
FENACON y CREAMOS TALENTOS no se encontraban facultadas para
llevar las labores de asesoria, acompanamiento y apoyo al Concejo de
Girardot dentro del concurso de méritos para la eleccién del Personero
Municipal, por cuanto no cumplen con los lineamientos fijados tanto en
elarticulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 como en la jurisprudencia,
para ser categorizadas como entidades que puedan ser calificadas
como especializadas en procesos de seleccion de personal, motivo
suficiente para declarar la nulidad de la eleccidon acusada.

TESIS 5: [Slobre la presunta extralimitacion de sus funciones
en la labor de acompanamiento y apoyo al Concejo Municipal de
Girardot para esta eleccién (...) la Magistratura hard unas breves
consideraciones. (... En el caso concreto, y respaldédndose en la
normativa referida, el Cabildo Municipal de Girardot, opté por la
asesoria de entidades que, en su momento, consideré especializadas
e idoneas en materia de concursos de méritos -FENACON y CREAMOS
TALENTOS-. Es importante recordar que las distintas fases de este
proceso de seleccidon, tratdndose de la convocatoria, deben ser
adelantadas de manera directa por la Corporacion, lo cual se evidencia
era claro para el Concejo de Girardot, como lo refleja la literalidad del
articulo 2° la Resolucién N°. 024 de 21 de noviembre de 2019, “Por
medio de la cual se convoca y reglamenta el concurso publico y abierto
de méritos para proveer el cargo de personero municipal de Girardot,
Cundinamarca, 2020-2024". (..). [Elsta Magistratura encuentra que,
si bien hubo participacién de las entidades FENACON y CREAMOS
TALENTOS, lo cierto es que cada una de las actuaciones resenadas
(...) fueron suscritas y adoptadas por el Concejo Municipal de Girardot.
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Es decir, aunque los operadores en comento realizaron actividades
dentro de las diferentes etapas concursales, quien decidié sobre ellas
fue la corporacion cabildante: cada uno de los actos administrativos
concernientes al proceso de seleccién fueron emitidos por el ente
municipal quien, finalmente, ponderd y resolvié directamente lo que
estimd necesario para llevar a cabo el concurso de méritos en cuestion,
por lo que, distinto a los planteamientos del demandante, queda claro
que la entidad municipal si ejercié directamente las funciones propias
dentro del proceso de seleccién del Personero Municipal, sin que pueda
entenderse que las instituciones que le sirvieron de apoyo hubiesen
usurpado su competencia.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 118 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
313/LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 207 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 277 / LEY
136 DE 1994 — ARTICULO 170 / LEY 617 DE 2000 / LEY 1031 DE 2006 — ARTICULO
35 / LEY 1551 DE 2012 / DECRETO REGLAMENTARIO 2485 DE 2014 / DECRETO
1038 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.1 / CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 515
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NULIDAD ELECTORAL CONTRAACTODE ELECCION DE SENADORES
DE LA REPUBLICA POR CAUSALES OBJETIVAS, CAUSALES
GENERALES DE NULIDAD DEL ACTO ELECTORAL, CAUSALES
DE NULIDAD ESPECIFICAS DEL ACTO ELECTORAL, FALSEDAD
POR DIFERENCIA INJUSTIFICADA ENTRE FORMULARIOS E-14
Y E-24, AVANCE JURISPRUDENCIAL: UTILIZACION DEL E-24
TXT O ARCHIVO PLANO EN LUGAR DEL FORMULARIO E-24 EN
EL CARGO DE DIFERENCIAS CON EL E-14, SABOTAJE CONTRA
LOS SISTEMAS DE VOTACION, INFORMACION, TRANSMISION O
CONSOLIDACION DE LOS RESULTADOS DE LAS ELECCIONES,
DIFERENCIACION ENTRE VIOLENCIA Y SABOTAJE, DIFERENCIAS
INJUSTIFICADAS ENTRE EL TOTAL DE LOS VOTOS POR PARTIDO
RESPECTO DE LA SUMA DE LOSVOTOS POR CANDIDATOS YVOTOS
POR LA LISTA DEL MISMO PARTIDO, AVANCE JURISPRUDENCIAL
EN EL CARGO DE MAS VOTOS QUE VOTANTES: UTILIZACION
DEL E-24 TXT O ARCHIVO PLANO EN LUGAR DEL FORMULARIO
E-14 AL CONFRONTARLO CON EL E-11, SISTEMAS DE VOTACION
CON AUTENTICACION BIOMETRICA, CONSOLIDACION DE VOTOS
A CANDIDATOS REVOCADOS POR EL CNE, PROCEDIMIENTO DE
REVOCATORIADELAINSCRIPCION DE CANDIDATOS, FORMULARIO
E-14 CON MENOS DE DOS FIRMAS DE LOS JURADOS DE
VOTACION, CARGO DE FRAUDE POR CANDIDATO INHABILITADO
PARA OBTENER VOTACION DE MANERA FALSA EN FAVOR DE UN
PARTIDO POLITICO, CARGO DE RECUENTO INDEBIDO POR PARTE
DEL CNE, DIFERENCIAS INJUSTIFICADAS ENTRE FORMULARIOS
E14 CLAVEROS Y E14 DELEGADOS, IMPROCEDENCIA DE
RECUENTO DE VOTOS POR ROMPIMIENTO DE LA CADENA
DE CUSTODIA, CREACION DE GRUPOS DE TRABAJO EN LOS
ESCRUTINIOS, ROMPIMIENTO DE LA CADENA DE CUSTODIA DEL
MATERIAL ELECTORAL, INCIDENCIAY AFECTACION

EXTRACTO No. 17

RADICADO: 11001-03-28-000-2018-00081-00

FECHA: 11/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTES: José Manuel Abuchaibe Escolar y otros
DEMANDADOS: Senadores de la Republica, periodo 2018-2022
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral
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PROBLEMA JURIDICO: A partir de la fijacion del litigio, en relacién con
las demandas y las contestaciones presentadas, la Sala encuentra que
en el presente caso, el asunto a decidirse consiste en: (i) Determinar
si es nulo el acto de eleccidon de los SENADORES DE LA REPUBLICA,
periodo constitucional 2018-2022, contenido en la Resolucion No. 1596
del 19 de julio de 2018 y en el E-26 de la misma fecha (que hace parte
integral de la primera), ambos proferido por el CNE. (ii) Determinar si
son nulos los actos enlistados en el punto “2.7.2. De los demads actos
acusados’, proferidos por el Consejo Nacional Electoral y la Comisidn
Escrutadora Distrital de Bogota D.C., con los que las autoridades
electorales resolvieron las peticiones, solicitudes de saneamiento de
nulidad, reclamaciones y recursos formulados por los interesados.

TESIS 1: De manera enunciativa, las causales de nulidad general, en
los términos del articulo 137 del CPACA, estan encaminadas a que se
revise la legalidad del conjunto de actos administrativos proferidos por
las autoridades publicas, e incluso por particulares en ejercicio de
funciones estatales, luego de que son expedidos con algun o algunos
de los siguientes vicios en su formacién: i) infraccién de las normas en
que deberian fundarse; ii) sin competencia; iii) en forma irregular; iv)
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa; v) mediante
falsa motivacion; y vi) con desviacién de las atribuciones propias de
quien los profirié. (...). Sobre esta causal [expedicidon con infraccion de
las normas en que deberia fundarse], la Seccién Quinta ha precisado
gue “..consiste en el desconocimiento de las disposiciones normativas
gue componen el marco juridico del acto administrativo.." y que, para
su configuracién se deben presentar dos elementos, consistentes en
demostrar que: (i) La normativa que se sefala como vulnerada por
parte de la autoridad publica a través de las acciones u omisiones en
la expedicién del acto administrativo enjuiciado, regula “la materia que
es objeto de decision administrativa”. (ii) Dicho acto, en efecto,
guebranta el precepto normativo que se alega como vulnerado. En ese
sentido, esta Seccién ha caracterizado diversos eventos en los que
puede tener configuracion el desconocimiento de las normas en que
deberian fundarse los actos administrativos, dentro de los cuales
pueden mencionarse: (i) Falta de aplicacion de la norma, situacion que
se presenta luego de que la autoridad que profiere el acto ignora la
existencia del presupuesto normativo, o conociéndolo, no lo aplica en
el asunto que la ocupa; (i) Aplicacion indebida de la norma, la cual se
presenta luego de que las reglas juridicas empleadas por la autoridad
para fundar el acto, no se conforman a la situacion factica del caso a

245

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

tratar, como consecuencia de una equivocacién en la valoracién vy
escogencia de la disposicion normativa; (iii) Interpretacion errdnea de
la norma, consistente en el entendimiento desatinado del precepto o
preceptos que sustentan el asunto por resolver. De alli que el método
para establecer si en el asunto de autos los actos demandados
contrarian el ordenamiento juridico superior sobre el cual debieron
fundarse, deba consistir en cotejar las normas invocadas como
infringidas frente al acto electoral acusado, normativa que, en todo
caso, tendrd que ser aplicable al caso concreto. Frente a esta
irregularidad [expedicion sin competencial debe sefalarse que, para
esbozar ideas sobre la expedicién de un acto con este vicio, se hace
necesario fijar los contornos del principal ingrediente que caracteriza
este motivo de ilegalidad que es precisamente la competencia. (...). [E]
n materia electoral puede entenderse ésta, como la aptitud atribuida
por la Constitucion y la Ley a las entidades electorales, al interior de
cada una de las etapas del procedimiento electoral, en el marco de las
cuales se adelantan las actuaciones necesarias que finalizan con la
expedicién de un acto de eleccién popular o de contenido electoral.
Tales etapas corresponden a la preelectoral, electoral y poselectoral,
es decir, i) a la inscripcion y aceptacion de candidatos a la eleccion (art.
88 a 98 CE), ii) a las votaciones o elecciones propiamente dichas (art.
99 a 133 CE) y a los escrutinios (art. 134 a 193), respectivamente vy iii)
a aquella en la cual se desarrolla el proceso de escrutinio, que
comprende la proposicion y resolucion de reclamaciones y solicitudes
de recuento, la revision de irregularidades ocurridas en la votacién y el
escrutinio propiamente dicho, asi como la declaratoria de elecciony la
consecuente expedicion de credenciales (Titulos VII y VIII del Cédigo
Electoral y Acto Legislativo 01 de 2009). Esta Ultima etapa inicia con el
escrutinio de los votos depositados en las urnas y culmina con el
resultado del escrutinio nacional. Las autoridades electorales que
intervienen son: i) los jurados de mesa, ii) las comisiones escrutadoras
zonales, municipales y distritales, iii) los delegados del CNE vy iv) el
CNE. Los elementos para determinar la competencia, (...) al tratarse de
las causales de nulidad de tipo general, son: “(i) Competencia Material:
cuando no se tiene atribucién sustancial para la expedicién de un acto
juridico. (i) Competencia Territorial: cuando este no puede dictarse
sino dentro de determinada jurisdiccién. (iii) Competencia temporal:
cuando solo se cuenta con un tiempo determinado para su expedicién.”
(...). Es decir, que la causal de nulidad denominada “sin competencia”
se materializa siempre y cuando la autoridad que expide el acto
carezca de la facultad legal e incluso constitucional para hacerlo. (...).
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Se materializa [la expedicién en forma irregular] cuando en el tramite
de expedicion de un acto, se ostenta un vicio en su formacion, es decir,
que se vulnera el debido proceso. (...). No solo se debe probar que hubo
una irregularidad en la expedicion del acto, sino que ademas, es
necesario demostrar que ésta “fue de tal magnitud que afectd de forma
directa el sentido de la decision. En otras palabras la irregularidad que
se presente debe ser sustancial, trascendental y con incidencia directa
en el contenido y/o sentido del acto definitivo”. (...). [Elste vicio de
nulidad se presenta cuando el procedimiento que la autoridad electoral
empled para la expedicion del acto del cual se cuestiona su legalidad,
esta inmerso en omisiones de formalidad determinantes en el
resultado electoral y, por eso con buen criterio, se ha indicado que la
entidad del vicio no puede ser cualquiera, sino que se requiere que
revista tal importancia que debe sobrepasar el calificativo de
insignificante o "de poco calado”. [E]ste motivo de ilegalidad [expedicién
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa] esta
relacionado con la garantia constitucional del debido proceso, pues “a
través de éste se garantiza el derecho de audiencia y defensa..,
derivados de ese referente axioldgico. Sabido es que la actividad de las
autoridades administrativas (en general), se circunscribe tanto a los
mandatos legales como a aquellos que se desprenden de la propia
Constitucién, por lo que, en principio, se presume que las
manifestaciones que realizan se encuentran amparadas de legalidad
(articulo 83 C.P), la cual debera ser desvirtuada por los accionantes en
ejercicio del derecho de defensa “...contra aquellos actos (...) que sean
violatorios de la Ley o la Constitucién”, y que pretendan que se retiren
del ordenamiento juridico. (...). Por otro lado, en lo que respecta al
derecho de audiencia y defensa, éste ha sido caracterizado como el
conjunto de facultades y garantias previstas en el ordenamiento
juridico, con el fin de brindar protecciéon al ciudadano sometido a
cualquier proceso, de manera que, durante el trdmite se puedan hacer
valer susderechos sustancialesyselogreelrespetodelasformalidades
propias del juicio, asegurando con ello una recta y cumplida
administraciéon de justicia. (...). [E]l referente axioldgico de audiencia y
de defensa, entendido como una de las garantias compiladas al interior
del debido proceso, es un derecho constitucional fundamental,
aplicable a toda clase de actuaciones administrativas y judiciales, en
procura de que los habitantes del territorio nacional puedan acceder a
mecanismos justos, claros, transparentes, conocibles y ordenados,
gue permitan cumplir con los fines esenciales del Estado dentro de
estadios organizados que confluyan en la seguridad y confianza que el
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actuar de la funciéon publica -entendida en sentido amplio- esta
obligada a garantizar a la comunidad en general. (...). Frente a la causal
de falsa motivacidn, la Sala ha enfatizado, que se configura cuando el
acto acusado ha sido proferido en flagrante incongruencia con las
razones, motivos y pensamientos que en la realidad debieron fundar el
acto. (...). La Seccion Quinta sefald que para la prosperidad de la casual
en comento es necesario demostrar una de las siguientes dos
situaciones: (i) Que los hechos que, en este caso, la autoridad electoral
tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision, no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion electoral; (ii)
Que la autoridad, en este caso, electoral, omitié tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decision sustancialmente diferente. De alli
que estas irregularidades presentadas en la expedicién de un acto, del
que se pone en tela de juicio su legalidad, acarrean el surgimiento de
la incongruencia y la sinrazon de la autoridad que profiere el acto, que
por supuesto afectasuvalidez.(...).Con fundamentoen lajurisprudencia
del Consejo de Estado, un acto puede estar inmerso en esta causal de
nulidad [expedicién con desviacién de las atribuciones propias de
quien los profirid], de dos formas: (i) ... desviacion hacia fines ajenos al
interés general, que se materializa cuando los fines buscados (...) estan
encaminados a obtener un interés particular, los cuales estan
motivados por moviles personales, interés estrictamente privado y
preferencias politicas entre otros, y por supuesto en contra del interés
general. (i) ... desviacién hacia fines publicos: Esta forma de desviacién
estd dirigida a cumplir con fines publicos diferentes a los que el
ordenamiento juridico le ha senalado” De alli, gue un acto, en este caso
el electoral, es nulo cuando se compruebe “...que las razones que tuvo
en cuenta la administracién para proferir el acto... acusado, no son
aquellas que le estdn expresamente permitidas por el ordenamiento
juridico superior, sino otras distintas, con las cuales desvia de su fin
legitimo la competencia a ella atribuida..., por lo que esta causal se
concibe como una de las mas complejas, en tanto en su dimension
practica se recubre o disfraza bajo el velo competencial acorde al
funcionario, que la hace de dificil deteccién, aunado a que se debe
profundizar y enfocar sobre el actuar ilegal o injusto de éste, para
descubrirlo y para que la censura encuentre prosperidad. (...). En
conclusion, la nulidad de un acto, por la causal de desviacién de poder
se configura en el momento en que el funcionario competente, en uso
de sus facultades legales y/o constitucionales, lo expide, con fines
diferentes a los que quiso el legislador o el constituyente, actuando
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directamente la esfera volitiva de quien lo profiere, en atencién a un
interés particular.

TESIS 2: [L]a nulidad de los actos de eleccién, (...) puede fundarse
también en las causales especiales propias de este tipo de actos
-y concurrir o no con las censuras generales-, las cuales denotan
la especificidad que redunda a esta manifestacion de la autoridad
publica, cuando al expedirlos se incurra en alguno o algunos de los
eventos senalados en el articulo 275 ejusdem. (...). En este punto, es
menester precisar, que estas causales de nulidad especial se clasifican
en dos grupos a saber: i) aquellas con las que se cuestionan calidades
y requisitos de quien ha sido designado para el ejercicio de un cargo,
motivo por el que han recibido una denominacion de subjetivas,
pues su sustrato es contra la persona y sus condiciones propias y
connaturales; ii) las que abordan aspectos de indole objetivo, que se
traducen en los vicios dentro de los procesos de votacién y escrutinios.
Dentro de la primera categoria, pueden identificarse los motivos de
ilegalidad contenidos en los numerales 5° y 8°% en lo que corresponde
a la segunda, los ordinales 1° al 4°, 6° y 7° siendo estas ultimas, las
gue ocupan la atencion de la Sala en el proceso sub examine. De esta
manera, la Sala ha explicado que en ejercicio del medio de control
de nulidad electoral “...una decisién administrativa contentiva de una
eleccion (...) [podra ser demandadal por causales especiales objetivas,
relacionadas con los procesos de votacién y de escrutinio de votos
y, especiales subjetivas, relacionadas con el cumplimiento de los
requisitos legales para acceder a un destino publico o la inelegibilidad
de un elegido”. (..). [E]l desarrollo del procedimiento electoral, se
circunscribe a tres etapas que van desde los actos previos a la
eleccidn, hasta la expedicién del acto por medio del cual la autoridad
electoral declara la eleccién. Dentro de los momentos que singularizan
este tramite, se identifican los siguientes: el preelectoral, el electoral
y el postelectoral, cuyo desarrollo estd principalmente a cargo de la
organizacion electoral, aungue en algunos casos, incluso de la Rama
Judicial. La etapa preelectoral, surge de manera previa a las elecciones
y se enmarca en los siguientes grupos de actividades de manera
general: i) cedulacion; ii) censo electoral, verificacion de ausencia de
trashumancia electoral e inscripcion de cédulas; iii) fijacidn del nimero
de sufragantes por mesa; iv) zonificacion de los municipios que cuenten
conmasde 20.000 cédulas aptas para votar; v) aval, revocatoria del aval,
inscripcion, revocatoria, modificacion y aceptacion de candidaturas;
vi) verificacién de la causales de inhabilidades o incompatibilidades
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de los funcionarios de eleccidén popular; vii) sorteo para la ubicacion
de los candidatos en la tarjeta electoral; viii) presentacién de listas y
candidatos Unicos; ix) establecimiento de los lugares de votacion; x)
integracion de los jurados de mesa; xi) designacién de las Comisiones
Escrutadoras y acreditacion de los testigos electorales; es decir, que
en esta etapa se surte la conformacion de todos los actos previos a
las elecciones, consistentes en la formacién y registro de quienes
ostentan como votantes, candidatos, testigos, jurados y comisiones,
asi como la disposicion de los lugares en los cuales se efectuard la
votacion. La segunda, la etapa electoral, que empieza con la instalacion
de las mesas por parte de los jurados de votacidn (7:30 a.m.), asi como
el inicio y desarrollo de las votaciones y termina con el cierre de las
mismas (8:00a.m.a 4:00 p.m.). Laterceray uUltima etapa, la poselectoral
comprende i) los escrutinios de mesa, es decir, el primer escrutinio,
donde se destaca la participacion de los electores y jurados de
votacién y ii) los escrutinios zonales, municipales, distritales (art. 122,
157 y 158 ibidem de la Ley 1475 de 2011, articulos 41 y 42), generales
y nacionales, efectuados por las respectivas comisiones escrutadoras
y los delegados del CNE; en ese sentido, seria el desarrollo de los
escrutinios en cabeza de las comisiones y del CNE o sus delegados
(dependiendo del tipo de eleccidn), que termina una vez esté en firme
la declaratoria de eleccién.

TESIS 3: La parte actora de los diferentes procesos acumulados que
se analizan, planted en las demandas, la existencia de falsedad en los
documentos electorales conforme a la causal del articulo 275.3 de la
Ley 1437 de 2011, al considerar que (..) se presentaron diferencias
injustificadas, (...) entre los datos de los formularios E-14 y los del E-24,
lo que constituye una irregularidad. Dicha causal consiste en que los
actos de eleccion son nulos cuando: “los documentos electorales
contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el
propdsito de modificar los resultados electorales. (...). Asi, la falsedad
es una irregularidad que se presenta en el proceso de escrutinio
consistente en la alteracion de los resultados electorales, que conlleva
a que se afecte la verdad electoral, pues la anomalia plasmada en los
datos definitivos consignados en el E-24 evidencia que, sin justificacién,
difieren de los incluidos en el formulario E14, lo cual falsea al final, la
voluntad del electorado, plasmada en el acto que declara la eleccion.
Este vicio entonces puede ocasionarse cuando los documentos
pertinentes contienen datos contrarios a la verdad electoral, ya sea por
errores cometidos por parte de los escrutadores al momento de
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contabilizar la votacién o cuando ha mediado alguna conducta danina,
malintencionada que haya alterado los guarismos de los documentos,
con datos falsos sobre el verdadero resultado electoral. Sin embargo,
se reitera que, para la prosperidad de la nulidad pretendida por esta
causal, no basta con demostrar la mera existencia de la falsedad en
los documentos electorales, pues ello estd condicionado a que la
tergiversacion sea de tal magnitud que afecte sustancialmente los
resultados electorales, es decir, que se alteren o modifiqguen de tal
manera, que los haga mutar. Vale la pena precisar, que esta causal de
anulacion electoral se enmarca en las denominadas de tipo objetivo,
como lo ha senalado la Sala, por tratarse de una irregularidad que
surge en el proceso de escrutinio. (...). Ahora, aunque la Sala considera
que ello [criterio de falsedad por diferencia injustificada entre
formularios E14 y E24] debe continuar siendo asi; es decir, que no
puede haber variaciones entre uno y otro formulario que no se
encuentren justificadas en un recuento o revisién por parte de las
autoridades electorales, porgue ello reflejaria una falsedad; desde el
analisis que se realizé en la sentencia de 8 de febrero de 2018, se
viene advirtiendo una situacién que conlleva a realizar un avance
jurisprudencial al respecto; pues se viene observando que con
posterioridad al diligenciamiento de los formularios E-24, también se
presentan variaciones en los datos inicialmente registrados en el
formulario E-14, que con justificacion o sin ella, solo podrian detectarse
hasta antes de la declaratoria de la eleccion pero que, por lo mismo
(ser posteriores), no alcanzaron a registrarse en éste. Adicionalmente,
porgue no existe una obligacion para la Comision Escrutadora, que le
imponga diligenciar un nuevo formulario E-24 mesa a mesa, y es por
elloque la autoridad electoral no expide sino el primeroy lainformacion
definitiva mesa a mesa, con cambios o sin ellos, queda registrada en
un E-24 en archivo plano que no tiene las caracteristicas de un
formulario, que es el que se denomina E-24 txt 0 E-24 en archivo plano,
el cual, para el caso que nos ocupa, esta a cargo del CNE, como maxima
autoridad electoral. (...). [EIn Gltimas el valor registrado en el formulario
E-24 no es necesariamente el definitivo con el que se declard la
elecciony a pesar de contener en algunos casos una variacién respecto
del formulario E-14, con justificacién o no, el andlisis de si hay lugar o
no a modificar el de la declaratoria de la eleccion, solamente podra
realizarse a partir del valor registrado en el E-24 en archivo plano o txt
y serd respecto de éste que se analizara si existe diferencia justificada
o no, por lo que el valor del formulario E-24 pierde importancia para el
estudio del cargo y, en principio, ni siquiera debera tenerse en cuenta;
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pues de nada sirve advertir diferencias entre los formularios E-14 y
E-24 y buscar si hay o no justificacion, si finalmente no es el dato de
este Ultimo el que se tuvo en cuenta en la declaratoria de eleccidn,
aungue en algunos casos coincida. Es por ello, que para la Sala, el
analisis del cargo en comento, siempre que el E-24 en archivo plano
exista, ya no deberd realizarse entre formularios sino entre datos, pues
como se indicd, el E-24 txt que no es un formulario electoral, es el que
contiene la informacion mesa a mesa con que se declard la eleccidn.
(...). A partir de las precisiones realizadas previamente sobre la nueva
forma de analizar el cargo de la referencia, dadas las particularidades
del caso concreto y la existencia del E-24 txt, es menester mencionar
que (...) los documentos electorales son: i) aquellos formatos que estan
disenados por los organismos electorales para adelantar la votacién y,
ii) aquellos que fueron suscritos por los funcionarios competentes
para concretar el resultado electoral y por ende la voluntad popular.
(...). Lo anterior, que a juicio de esta Sala, aunque no puede extenderse
directamente al E-24 txt, por ser un dato y no un documento, para
efectos practicos, dentro de esta decisidn, la Sala encuentra que podra
hacerse referencia a éste dentro de la categoria de documentos
electorales, pero entendiéndolo como el dato del documento electoral
E-26, por tratarse del archivo plano base del documento de la
declaratoria, el que, en todo caso, es disenado por la organizacion
electoral y contiene los guarismos definitivos mesa a mesa que, se
insiste, sirven de sustento para la declaratoria de la eleccion, por lo
que, para los efectos del asunto en discusién, se tratarad el E-24 en
archivo plano dentro de los documentos electorales, con la aclaracion
realizada previamente y, tendrd plena validez mientras no se acredite
alguna irregularidad o falsedad relacionada con su contenido. (...). Asi
las cosas, teniendo en cuenta que dicha entidad elabora, entre otros, el
formulario E-14, las actas generales de escrutinio y el formato del
E-24 txt, de acuerdo con lo expuesto, se advierte que éstos conforman
los documentos electorales (con la precisidon realizada respecto del
E-24 txt), que interesan para el analisis de la irregularidad que se
estudia, alegada por la parte actora, por ser el medio de prueba idéneo
para dilucidar el cargo en comento. (..). En lo que atane al acta de
escrutinio de los jurados de votacién o formulario E-14, la Sala reitera
gue, se trata del documento electoral en el cual dichos jurados
consignan los resultados del escrutinio de la mesa donde fungieron
como tales. Inmediatamente después de cerrada la votacion, los
jurados, en cada una de las mesas, hacen constar: i) El nimero de
sufragantes; ii) El niGmero de votos cuando estos excedan el nimero de
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sufragantes; iii) El nUmero de votos emitidos en favor de cada lista o
candidato; iv) Los resultados del cémputo de votos expresando los
obtenidos por cada lista o candidato; v) De las reclamaciones y vi) La
incineracién de votos si la hubo. El formulario en comento, se compone
de tres ejemplares idénticos: el primero, con destino al arca triclave,
denominado o conocido como E-14 Claveros (art. 142 CE, modificado
porelart. 12, Ley 6 de 1990), el segundo, dirigido a los Delegados de la
RNEC (ibidem) vy, el tercero, el de transmisién , ejemplar que debe ser
entregado al delegado de puesto de votaciéon (encargado de su
recoleccion) para que proceda a trasmitir la informacion alli contenida,
al correspondiente centro de procesamiento, conforme a lo estipulado
en los articulos 155y 156 del Codigo Electoral. Asi, por ser ejemplares
similares, la Seccidon ha senalado que los 3 son validos, y aunque se ha
dicho que en principio, el documento que ofrece mayores garantias
para el analisis es el formulario E-14 dirigido a Claveros, en razén a la
rigurosidad de la cadena de custodia al cual estd sujeto, la Sala
encuentra que darle mayor valor a alguno dependera de las
circunstancias que se acrediten en cada caso en particular. (...). Aunque
se indico que, en la practica, este formulario [E-24] no se requeria para
el andlisis del cargo bajo la nueva perspectiva previamente expuesta,
su explicacion se hace necesaria, para poder referirnos al E-24 txt o
archivo plano. Asi, senala la Sala que el formulario E-24 o acta de
resultados es el dato del documento electoral, en el que se hacen
constar los resultados del escrutinio efectuado por las respectivas
comisiones escrutadoras. En éste se detalla, entre otros aspectos, el
numero de votos obtenido por cada partido y candidato, por lo que
practicamente se trata de un cuadro de resultados de la votacion, el
cual se discrimina mesa a mesa, puesto a puesto, o0 por zonas segun
sea el caso. No obstante, es en el formulario E-24 mesa a mesa que la
respectiva comisién escrutadora consolida los votos registrados en el
E-14, por los jurados de votacion. Luego entonces, la informacién
contenida en ambos formularios, en principio, debe ser coincidente,
salvo que, la autoridad electoral realice un recuento de votos en el que
se adviertan irregularidades que conlleven a la modificacion del
nimero de votos registrado del E-14 y que debe reflejarse en el
formulario E-24; situacién que en todo caso, deberd constar con
claridad en la respectiva acta general de escrutinio, que de estarlo,
conllevaria a que esa diferencia se encuentre justificada (arts. 163 y
164 del CE). (...). También denominado txt [E24 en archivo plano], el cual
al igual que el formulario E-24, previamente descrito, contiene el
registro del nimero de votos de cada mesa de votacion (con partido y
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candidato), pero a diferencia de aquél, no es un formulario sino un dato
gue reposa en la base del sistema de escrutinio y que es suministrada
por la RNEC, en archivo plano con dicha informacion, y es en éste, en el
gue se soporta el acto que contiene la declaratoria de la eleccién. Es
menester precisar que el Unico formulario que no se genera por el
sistema de escrutinio es el E-14, pues su diseno estd para su
diligenciamiento manual por parte de los jurados de votacidn,
informacion que posteriormente, se traslada al sistema de escrutinio
por el centro de acopio a cargo de la RNEC. En seguida, las
correspondientes comisiones escrutadoras, a través del aplicativo,
generan entre otros documentos, los formularios: E-24, E-26 y el AGE,
conlainclusiénenellos de los datos obtenidos a partir de lainformacion
gue reposa previamente en la base de datos del sistema de escrutinio,
por lo que, en principio, la informacién tanto del formulario E-14 como
la del E-24 debe ser coincidente y, esta a su vez, con la del E-24 txt, a
menos de que exista una justificacion por recuento o verificacion, la
cual, en todo caso, debe constar en el acta general de alguno de los
distintos niveles de escrutinio. (...). [Sle destaca que el sistema solo
genera un formulario E-24 mesa a mesa (es decir, aquél en el que se
discrimina la votacion de cada partido y candidato en la mesa), mientras
que los restantes formularios E-24, se consolidan conforme al nivel
del escrutinio en el que se genere, esto es por zona, municipio o
departamento y su detalle, en consecuencia, no va hasta el dato de la
mesa. La informacién del primero de los mencionados (mesa a mesa)
puede variar respecto de aquel que reposa en el sistema de escrutinio
denominado E24 txt, por cuanto, en los diferentes niveles de escrutinios
se puede presentar recuento o verificacidon con variaciones en la
votacion, lo cual implica que los datos modificatorios no van a quedar
consignados en el formulario E-24 mesa a mesa, pues como se indicd
su registro se realiza con antelacion. (...). Por lo anterior, para la Sala,
el analisis del cargo en cuestién, debera realizarse teniendo en cuenta
los datos registrados en el formulario E-14 y los del E-24 txt contentivo
de todas las modificaciones realizadas a nivel de escrutinio, con el
detalle mesa a mesa, y el AGE, para concluir si existen o no diferencias
injustificadas entre el valor senalado por los jurados de votacién y el
que se tomd en cuenta para la declaratoria de la eleccidn. (...). En este
orden de ideas, el nuevo planteamiento de la Sala respecto del medio
de prueba (txt) en este asunto, no invalida la actuacidon surtida por las
autoridades electorales, con relacion a las decisiones que deba asumir
en la revisién y el recuento de los votos, como si ocurre en esta
instancia, donde el operador judicial se encuentra limitado por el
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contenido de la demanda para adoptar una decisién. Asi, es menester
subrayar que en la etapa de escrutinios serd necesario acudir a tales
formularios y actas para poder dar por justificada una diferencia; sin
embargo, no ocurre lo mismo en los tramites que se realicen ante esta
jurisdiccién a través del medio de control de nulidad electoral, pues no
basta con acreditar que la referida diferencia no contenia una
justificacién valida, sino que se requiere que dicha irregularidad se
haya trasladado al acto de declaratoria de eleccion el que, como se
dijo, se sustenta en la consolidacion E-24 txt. Es por ello que en el
evento en el que se alegue una diferencia entre los formularios
mencionados, en la que se pretenda prevalecer el dato del E-14,
correspondera primero verificar que la cantidad que dice el actor, no
coincida con aquella con la que fue declarada la eleccidn, pues de ser
asi, aun habiendo diferencias durante el tramite, para la Sala ello
obedece a que ya fue corregida la presunta falla, y que en todo caso no
se trasladé al resultado final, lo que hace innecesario de analizar en
esta instancia, pues no tiene sentido determinar la existencia de una
diferencia que, no llegd a producir efectos. (..). Asi las cosas, se
realizara la comparacién de los totales de la declaratoria de la eleccién,
con los del E-24 txt, y si se advierte un solo dato que no coincida, se
descartara para el estudio el dato del txt y, como consecuencia de ello,
se realizarfa el analisis del cargo de la forma como se venia haciendo
con anterioridad, con la trazabilidad completa desde el escrutinio de la
mesa, pues solo si son exactamente iguales los registros de los totales
por partido y candidato, se podrd entender que el txt contiene la
informacion detallada mesa a mesa de los registros incluidos en el
E-26 de la declaratoria. (..). Se trata del documento electoral que
contiene el resumen del desarrollo de los escrutinios a cargo de las
comisiones escrutadoras y el CNE, segln sea el caso; en el acta de
escrutinio, se deja constancia de lo acontecido en la audiencia publica,
con la informacién de: i) el estado de los sobres que contienen los
pliegos de las mesas de votacién y de las actas de escrutinio, como
tachaduras, enmendaduras o borrones, si estan firmadas por los
jurados de votacion y si fueron introducidas en el arca triclave dentro
del término legal o extemporaneamente, tal como lo prevé el articulo
163 del Codigo Electoral (modificado por el articulo 11 de la Ley 62 de
1988y ii) los recuentos que se hubieran efectuado de oficio o a peticion
de parte, asi como el resultado de las posibles modificaciones (art. 163
y 164 CE). (...). De todo lo anterior, se concluye que cuando se genere
una diferencia entre los datos del formulario E-14 y los del E-24 txt, sin
gue medie la correspondiente justificacion en el acta de escrutinios, se
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configura la mencionada causal especial objetiva, establecida en el
articulo 275.3 de la Ley 1437 de 2011. Por ende, el acta general de
escrutinios de las diferentes comisiones escrutadoras es otro medio
probatorio idéneo para establecer la mentada irregularidad.

TESIS 4: Si bien es cierto que de la anterior transcripcion [numeral 2
del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011] se obtiene que dicha causal
comprende los conceptos de violencia y sabotaje, la parte demandante
apoya su censura solamente en este ultimo vocablo, por lo tanto, el
estudio del cargo propuesto [Unicamente en el expediente 2018-000-
00115-00] se realizard solo en tal sentido. (...). En el trdmite de los
procesos de nulidad electoral que se adelantan por la causal 22 del
articulo 275 del CPACA, en el cargo de sabotaje, la Sala ha considerado
qgue es menester diferenciar la violencia del sabotaje por cuanto
constituyen dos hipétesis diferentes, a pesar de que comparten un
mismo esquema de redaccion. (...). Como se viene indicando, la Seccién
ha entendido la violencia en los términos de la tercera y cuarta
hipdtesis [3. adj. Que implica una fuerza e intensidad extraordinarias. 4.
adj. Que implica el uso de la fuerza, fisica 0 moral.] de las definiciones
transcritas, razéon por la cual, “.. no seria posible asumir que este
concepto y el de ‘'sabotaje’ sean sindnimos”. (...). Recabd [la Sala] en los
conceptos de ‘'violencia' y ‘sabotaje’, y afirmoé que el primero “esta
determinada en términos de la fuerza -y cualquiera de sus variantes-
fisica o moral que se ejerza sobre un determinado objeto” y que el
segundo, “tendria que ser concebido como el dano, deterioro,
obstrucciéon u oposicion que, de manera simulada —por decir lo menos-,
se hace sobre las ‘cosas’ que, en su conjunto, permiten materializar el
proceso electoral” y se adujo que la diferencia, entonces, podria estar
determinada por la presencia o no de la fuerza. (...). En lo concerniente
a este aspecto, la Sala (...) retoma la alusién a la modificaciéon de la
normativa electoral, a partir de la introducciéon del numeral 2° del
articulo 275 del CPACA, que establecié como bienes objeto de proteccion
y cuya afectacion podria viciar la legalidad del acto electoral: “los
sistemas de votacion, informacion, transmision o consolidacién de los
resultados de las elecciones” (..). [Els pertinente precisar que en las
elecciones agui demandadas, se usaron dos aplicaciones del software:
“Kronos Voting V.0.9.1.5.0.8. y TVote V.1.136", los cuales se encontraban
instalados en los computadores de las comisiones escrutadoras
conformadas en todas las zonas del territorio nacional, y que hacen
parte de la categoria de ‘software de aplicacion’, que fueron
desarrollados por contratistas externos de la RNEC, con el fin de
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ejecutar, controlar y consolidar la informacidn de los escrutinios. (...).
Es de resaltar, que para el analisis que convoca a esta Sala de decisidn,
la prueba iddnea para resolver el cargo es principalmente el dictamen
pericial, el que se analizara eventualmente con el acompanamiento de
otros documentos electorales que obren en el plenario y que de alguna
manera sirvan de apoyo a la experticia mencionada, para resolver el
presenteasunto.(...). Este mediode prueba se sustentanormativamente,
enlosarticulos218a222 del CPACAy 226 a 235 del CGP, que preceptuan
sobre la probanza como un informe, rendido por peritos expertos con
objetividad e imparcialidad, de forma clara y precisa, que debe ser
presentado con las respectivas declaraciones e informaciones respecto
de quienes lo rinden, garantizando el derecho de contradiccion vy
defensa de la contraparte, y que puede ser decretado de oficio o a
peticion de parte. Una vez rendido, el juez hard su valoracion de acuerdo
con las reglas de la sana critica. (...). Bajo esta censura [sabotaje contra
los sistemas de votacion, informacion, transmision o consolidacion de
los resultados de las elecciones de 11 de marzo de 2018], el PARTIDO
POLITICO MIRA puso en tela de juicio la legalidad de la Resolucién 1596
del 19 de julio de 2018, "por medio de la cual, el Consejo Nacional
Electoral declard la eleccion de Senadores de la Republica para el
periodo 2018-2022 y se ordena la expedicion de las respectivas
credenciales”, asi como el formulario E-26 SE, bajo las siguientes
imputaciones facticas, que se exponen frente a cada uno de los
subcargos en los que se concretd la presente censura. (..). La no
aplicacion de los protocolos de seguridad de obligatorio cumplimiento.
Explicd que en el contrato mencionado y en el oficio GSE-900-26 de
marzo de 2018, se encuentran los criterios de seguridad informatica
aplicables al proceso de escrutinio de la eleccién acusada y que en
dicho contrato se acordaron algunas obligaciones referentes a los
pardmetros y protocolos de seguridad informatica y de la informacién
quedebiacumplirelsoftware utilizado por las comisiones escrutadoras.
Agreg6é que, adicional a lo convenido en el citado negocio juridico el
software de escrutinios debia cumplir con los estdndares de seguridad
informatica y de la informacion de la norma técnica internacional ISO
27001, por expresa remision de la Resolucion No. 4173 de 20 de mayo
de 2016 de la RNEC. (...). Manifestd que los LOG generados por las
aplicaciones del software “TVote" y “Kronos Voting”, no contienen los
parametros de seguridad que se debian garantizar. (...). Concluyd que
lo narrado ocasiond diferencias injustificadas entre el formulario E-14
y el E-24, por sabotaje. La presunta irregularidad recae sobre 4.467
mesas que equivalen a 15.342 registros. Alteraciéon del nimero de
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sufragantes que consta en los LOG. Afirmd que con ocasion del sabotaje
contra el software de escrutinios, el nUmero de votantes registrado en
los archivos LOG superd el maximo de votacion permitido para
cualquier mesa. La presunta irregularidad recae sobre 111 mesas que
equivalen a 111 registros. Alteracion tanto de la votacién como del
numero de sufragantes. En este punto, afirmdé que el Partido politico
MIRA presentd solicitudes de saneamiento de irregularidades ante el
CNE, respecto de actos de sabotaje, puntualmente, sobre la alteracion
de los resultados de las votaciones, como del nimero de sufragantes,
sin obtener respuesta satisfactoria por parte de esa entidad. (...). La
presunta irregularidad recae sobre 2.437 mesas que equivalen a 6.052
registros. La presencia de mas votos en el E-24 que niumero de tarjetas
depositadas en la urna segun el formulario E-14. Puntualmente, frente
a esta censura, manifestd que, en el andlisis de lo ocurrido, el partido:
i) "identificé mesas en las que los jurados de votacion registraron en el
E-14, que para nivelar la mesa, fue necesario incinerar ‘tarjetones’
(sic)” y ii) “las comisiones escrutadoras incluyeron datos contrarios a
la verdad, registrando un numero de votos superior al nimero de
sufragantes”. La presunta irregularidad recae sobre 266 mesas que
equivalen a 266 registros. (...). Para la Sala, (...) la falta de registro en el
Log de auditoria, no conlleva a inferir, ni si quiera a manera de indicio,
qgue se hubiera incurrido en el sabotaje senalado, pues aunque se
presentd esa falencia en el sistema, el aplicativo si permitié el cargue
de los archivos de la DIVIPOL, muestra el nivel del software y el avance
de ese cargue de los archivos, tal como se concluyd en el dictamen
pericial. (...). [Lla Sala encuentra que si bien el dictamen pericial
determin6 que hubo ingresos al sistema por fuera de los horarios
establecidos en el articulo 41 de la Ley 1475 de 2011, también lo es
que el sistema no contaba con el limite de horario que impidiera el
ingreso al software por fuera de las horas que preceptua la ley, lo que
evidentemente pudo obedecer a que en el Contrato No. 55 de 2017
celebrado entre la RNEC y la UT-SIE 2017, y en los parametros
contemplados en la Resolucién No. 4173 de 20 de mayo de 2016 no se
pacto el control para impedir la modificacién de los registros fuera de
los horarios en mencién, lo que significa que tales ingresos no
corresponden a una evidencia de la ocurrencia de la vulneracién de los
protocolos de seguridad establecidos, pues al no contar el software
con una restriccion contractual que le impidiera a las Comisiones
Escrutadoras efectuar en tal sentido, ello significa que su realizacién
no se hizo saboteando el sistema. (...). [All no contener el software un
blogueo que impidiera acceder al sistema en horarios no establecidos
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en la ley, a partir del cual se pudiera concluir un ingreso inadecuado al
mismo en tales tiempos, la Sala encuentra que de ninguna manera
puede concluirse que el registro de datos por fuera de dicho horario
constituya un sabotaje, pues precisamente, al no existir tal restriccion
en el aplicativo, la digitalizacion de informacion fuera del tiempo
permitido por la ley, evidentemente no se hizo de manera subrepticia.
(...). Sin embargo, a pesar de no haberse configurado la irregularidad
descritaenelcargo,la Salaconsidera pertinente exhortar a la autoridad
electoral, para que, en adelante, dentro de las especificaciones del
software, se incluya algun parametro que conlleve a que el sistema
presente las limitantes correspondientes, de acuerdo con la normativa
que esté vigente, como aquella que hace referencia a los horarios en
comento, bajo los lineamientos fijados actualmente, en el articulo 41
de la Ley 1475 de 2011. De lo anterior, concluye la Sala que el punto 1
consistente en “Determinar si el software contratado en sus dos
versiones (kronos y ConVoto) incumplié y en qué forma, los protocolos
de seguridad establecidos en el Contrato No. 55 de 2017 (...), no fue
probado por el partido actor, pues contrario a ello, se determiné que se
cumplié con los protocolos establecidos, asi las cosas, en lo relativo a
esta primera determinacion, el cargo no prosperara. Respecto de los
puntos 2 al 6 del decreto de la prueba, en relacién con las dos versiones
del software (Kronosy Tvote) (...) la Sala concluye que no se configuraron
las causales de nulidad especial contenidas en los numerales 2°y 3°
del articulo 275 del CPACA, referentes a la existencia de un presunto
sabotaje contra los sistemas de votacién, informacién, transmisién o
consolidacion de los resultados de las elecciones y a contener datos
contrarios a la verdad o alterados con el propdsito de modificar los
resultados electorales, respectivamente, pues no se probd gque, en
efecto, se hubiera vulnerado el sistema en comento, habida
consideracion que del andlisis de los puntos 1 al 5 del decreto del
dictamen pericial, se evidencié que no hubo desconocimiento de los
protocolos de seguridad, circunstancia sobre la cual se sustenté el
presente cargo, y que abarca los 4 subcargos; en consecuencia, lo que
refiere a este particular, no se demostrd, por lo tanto, el cargo de
sabotaje, no estd llamado a prosperar. La parte actora planted la causal
general de infraccion de las normas en que deberia fundarse; en
general, por la presunta vulneracion permanente del software utilizado
para los escrutinios al ser objeto de diferentes manipulaciones
orientadas a alterar y/o modificar, de manera injustificada, los
resultados electorales, como consecuencia de la no aplicacién de los
protocolos establecidos para el manejo de la seguridad informatica.
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(...). Para la Sala, esta causal general debe seguir la misma suerte de la
especial, es decir, la de su no prosperidad, ello, por cuanto su
fundamento consistié basicamente, en la presunta vulneracién de los
protocolos contenidos en el contrato 55, asi como de la Resolucion No.
4173 de 2016, por lo que, al acreditarse que no existié tal transgresién,
se caen los argumentos en que se sustenta la causal general, pero
mas alla de esto, la Sala debe resaltar que, en todo caso, no se cumplid
con la exigencia de acreditar en detalle la normativa que se dice
infringida y si su desconocimiento se dio por falta de aplicacién,
aplicacion indebida o interpretacion errénea, en este caso de la
Resolucion 4173, toda vez que es la normativa que se senala como
qguebrantada. Asi las cosas, por un lado, se evidencia falta de carga
argumentativa en relacion con la presunta vulneracién de las normas
en que deberia fundarse el acto, (...) y, por otro, los argumentos
expuestos por la parte demandante, ademas de no cumplir con las
exigencias de la causal, fueron desvirtuados en el estudio de la causal
especialy, por ello no pueden trascender para realizar un estudio igual
dentro del mismo contexto que evidentemente llevaria a exactas
conclusiones, en virtud de ello, la causal en comento, no tiene vocacion
de prosperidad.

TESIS 5: [L]os planteamientos de este cargo se asimilan a la
hipdtesis de la causal de reclamacion preceptuada en el numeral 11
del articulo 192 del CE, denominada error aritmético, en el entendido
gue se trata de una diferencia entre el resultado real de la sumatoria
de los votos por candidatos o lista y el que se refleja en el formulario
E-14, pero estos dos aspectos difieren cuando las circunstancias se
preceden de una intencién maliciosa de alterarlo y cuando se trata de
un error aritmético al totalizar, que al ser una operacién matematica
realizada por una persona, puede presentar errores involuntarios que
conllevan a que se plasme un resultado distinto al real. (...). Asi, para el
caso que ocupa la atencién de la Sala, correspondera determinar si la
declaratoria de la eleccidn se baso en registros no reales por indebida
totalizacion o por maniobras fraudulentas en el formulario, casos en
los cuales deberd efectuarse la correspondiente correccidén ya que
mas alla de las decisiones tomadas por las autoridades electorales
al respecto, las que en todo caso se analizaran de acuerdo con la
causal en que se sustente la censura, el resultado electoral debe ser
el gue corresponda a la voluntad del elector, al menos el que mas se
acerque a ello conforme a los cargos de las demandas y a lo que se
pruebe en ellas. (...). [Plara la Sala es claro que aungue en principio
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la irregularidad en estudio corresponderia a la mencionada causal
de reclamacion, lo cierto es que el fundamento de la alegacion del
partido actor obedece a que los errores advertidos en las sumatorias
dentro del mismo formulario trascendieron al resultado de la eleccién,
alterando los resultados y muy posiblemente, la conformacion del
Congreso. Asi, descendiendo al caso que ocupa la atencién de la
Sala, se tiene que el Partido actor, en el proceso de escrutinios alegd
situaciones relativas a la causal de reclamacion de error aritmético
(articulo 192.11 del CE) que presuntamente no fueron corregidas en
debida forma por la autoridad electoral y se mantuvieron hasta el
resultado de la eleccién, por lo que ahora, en esta instancia, bajo la
causal especial del numeral 3° del articulo 275 del CPACA, arguye la
presencia de diferencias injustificadas entre el total de los votos por
partido respecto de la suma de los votos por candidatos y votos por
la lista del mismo partido en el formulario E-14. (...). Para el efecto, el
estudio versard sobre los formularios E-14 de los registros enjuiciados
yaque es frente a este que recae el reparo de la parte actora, pues alude
a unas diferencias injustificadas entre el total de los votos por partido
respecto de la sumatoria de los votos por candidatos y votos por la lista
del mismo partido, en el mencionado formulario. (...). Ahora bien, para
determinar si es irregular la existencia de diferencias entre el total
de votos por partido y la sumatoria de cada uno, para los efectos del
medio de control que ahora ocupa la atencién de la Sala, es importante
determinar si dicho error trascendid a la declaratoria de eleccidn,
frente a lo cual, para este caso en particular, se considera necesario,
gue anticipadamente se determine si el valor de la sumatoria efectuada
por los jurados de mesa, se traslada o no al formulario E-24 mesa
a mesa, pues si solo consta en el inicial, aunque en estricto sentido
no corresponderia a la verdad, en todo caso, no causaria efectos en
la consolidacién de los resultados de las mesas y, por consiguiente,
tampoco en la declaratoria de la eleccidn. Asi, se analizara la estructura
de cada uno de los formularios relacionados con la censura, con el
fin de determinar de qué manera dicho yerro en la sumatoria puede
afectar la veracidad de la informacion de los consolidados siguientes
y, solamente de resultar trascendental en el tramite de los escrutinios,
se realizara la trazabilidad desde la declaratoria hacia el escrutinio de
mesa, en aras de establecer el resultado real respecto de cada uno
de los registros enjuiciados. (...). Asi las cosas, para la Sala no resulta
necesario estudiar en detalle cada una de las mesas senaladas por el
actor con esta censura, pues de existir un error en la totalizacion del
formulario E-14, sustentado en una diferencia entre el total de votos
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por la listay el total de votos por el partido, por una presunta duplicidad
al totalizar; éste no tuvo injerencia en los datos con que se declara la
eleccion, debido a que los registros de los formularios se consolidan
por candidatoy, en ninguna instancia, se toma para el escrutinio el total
de votos del partido que se encuentra en el formulario E-14, sino que
éste es solo un valor de referencia de interés Unicamente dentro del
mismo formulario de jurados, que por demas es diligenciado a manoy
totalizado por ellos mismos; mientras que el total de los votos de cada
partido que se refleja en la declaracién de la eleccidn, es el resultado
de la suma de los votos de cada candidato en cada mesa incluidas ya,
todas las variaciones que pudo haber tenido cada uno en las diferentes
etapas del proceso de elecciéon y con ocasién de las diferentes
solicitudes, reclamaciones, resoluciones u otros actos administrativos
gue pudieron haber modificado dicho valor. Por lo tanto, para la Sala,
aungue fisicamente es posible determinar si hubo diferencias en el
mismo formulario y establecer si son adecuadas o no, no hay lugar
a ello ya que de existir, no desembocan en afectacidon alguna para el
resultado de la eleccidn, pues como se dijo, este dato no se traslada de
formulario en formulario y no trasciende al acto de eleccién; por lo que
al no encontrarse que el valor que se pretendiera prevalecer fuera el
duplicado, sino que precisamente se hace énfasis en que estuvo mal
totalizado el formulario E-14, ello no puede reflejarse en una diferencia
de votos a sumar o restar en el resultado final.

TESIS 6: La irregularidad que sustenta el cargo en comento, se
configura cuando el nimero de votos depositados en una mesa de
votacion, excede el de ciudadanos que sufragaron en ella, situacion
gue puede sanearse en la etapa de escrutinios ya que el Cddigo
Electoral habilita a los testigos electorales, para que, entre otras cosas,
“formulen reclamaciones escritas cuando el nimero de sufragantes
de una mesa exceda el nimero de ciudadanos que podian votar en
ella” (articulo 122), frente a lo cual, como ocurre ante a cualquier
reclamacién, le corresponde a los jurados de mesa adjuntarla a los
documentos electorales, para que sobre ellas resuelvan las comisiones
escrutadoras, a menos que el objeto de ellas sea solicitar el recuento
de las tarjetas electorales, caso en el cual, la peticion deberd ser
atendida en forma inmediata por dichos jurados, quienes deberan
dejar constancia en el acta del recuento practicado. Por su parte, el
articulo 134 del mismo Cddigo establece que una vez cerrada la
votacion y de manera inmediata, uno de los miembros del jurado debe
leer en voz alta el numero total de sufragantes y que dicho dato
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constara en el acta de escrutinio y en el registro general de votantes,
luego de lo cual, se abrird publicamente la urna en que fueron
depositados los sobres que seran contados uno a uno por uno de los
jurados conforme al articulo 135 ibidem y, si llegare a haber un nimero
mayor de votos que de sufragantes, lo correspondiente es introducir
las tarjetas marcadas de nuevo en la urna y después de removerlas
para alterar ubicacién, sacar al azar tantos votos como fueran los
excedentes vy, sin abrirlos, quemarlos de manera inmediata, situacion
que debera constar en el acta, con la expresién del nimero de sobres
excedentes. A su vez, el articulo 192 del Cddigo Electoral le otorga
plena y total competencia al CNE o a sus Delegados, para apreciar
cuestiones de hecho o de derecho y ante reclamaciones escritas que
les presenten durante los escrutinios respectivos, los candidatos
inscritos, sus apoderados o los testigos electorales legalmente
constituidos, para lo cual, podran apreciar como pruebas para resolver,
Unicamente los documentos electorales y, en ese sentido, podran por
medio de resolucion motivada decidir las reclamaciones que se les
formulen con base en las causales que contempla la misma norma,
dentro de la que se encuentra la referente a que “(...) el nimero de
sufragantes de una mesa exceda al nimero de ciudadanos que podian
votar en ella”. (...). Ahora bien, aunque la Seccidén ha establecido que
esta anomalia se presenta cuando “el acta de escrutinio del jurado de
votacion — formulario E-14 - registra un nimero mayor que la lista 'y
registro de votantes — formulario E-11 -, puesto que el nimero de votos
no puede ser superior al nimero de votantes, por la sencilla razén de
gue cada ciudadano tiene derecho a un solo voto” , es importante
avanzar de acuerdo con la realidad que hoy rige la actuacién electoral,
pues aungue se sigue considerando irregular la presencia de mas
votos que votantes al realizarse una comparacion entre los formularios
E-11 y E-14, no desconoce la Sala que dicha situacion pudo ser
corregida en la etapa de escrutinios, por lo que retomando los
argumentos expuestos en la evolucidn jurisprudencial que se expuso
en el desarrollo del Cargo A de este proceso, la Sala considera que,
para saber si la declaratoria de eleccidn enjuiciada se produjo con una
relacién de mas votos que votantes en las mesas senaladas dentro del
cargo, debera tenerse en cuenta la informacién en la que se basé el
CNE para declarar la eleccién, que es el consolidado de la informacion
mesa a registrado en el E-24 txt —anteriormente descrito-, ya que la
existencia de irregularidades previas, contenidas en el E-14, pero que
en todo caso, no continuaron hasta el archivo plano, evidentemente no
afectaron el acto de eleccidn, pues no se habrian tenido en cuenta. Por
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lo anterior, se continuard retomando lo dicho por la Sala hasta la fecha
en relacién con el cargo bajo analisis, pero con la salvedad de que la
comparacion se verificard a partir de los datos del formulario E-11y
los del E-24 txt y ya no los del formulario E-14, por no ser éstos los
definitivos. (...). Para la Sala, la presencia de la irregularidad que se
estudia, refleja una alteracion de la verdad electoral porque muestra
un actuar fraudulento ya que cada ciudadano estd habilitado para
depositar uno y solo un voto en favor de la opcién politica de su
preferencia, por lo que la cantidad de votos depositados en la urna no
debe superar la de sufragantes y, de existir, significaria que algunos de
los votantes depositaron una cantidad mayor de tarjetas al Unico voto
que por derecho les correspondia, causando con ello una desventaja
para los demas participes de la contienda electoral. (...). El formulario
E-11, "también conocido como la lista o registro de votantes, es el
documento electoral en el cual constan los numeros de cédulas de
aquellos ciudadanos aptos para votar en una determinada mesa, y
estd disenado para que los miembros del jurado de votacidén plasmen
los nombres de cada votante frente al correspondiente documento de
identidad.(...). En ellos queda registrado el nombre completo, el nimero
de cédula y el puesto de votacion de cada una de las personas gque se
acercaron a votar. lgualmente, cuenta con una casilla para que los
jurados de votacién indiquen el nimero total de votantes que hubo en
la mesa”. El diligenciamiento de este formulario se lleva a cabo “con el
proposito de que una vez identificado el elector por medio de su cédula
de ciudadania, se le permita votar y simultaneamente sea registrado
en esa lista de sufragantes”. Por su parte, el E-24 en archivo plano
contiene el detalle de los votos depositados, discriminados mesa a
mesa Yy, su comparacion entre los datos del uno y del otro, de manera
valida puede reflejar un total de votos menor al nimero de sufragantes
en una mesa, teniendo en cuenta que en una misma jornada se pueden
elegir varias autoridades, por lo que puede ocurrir, como lo ha dicho la
Sala, que “un elector se abstenga de depositar la tarjeta electoral
respecto de alguna de ellas”, pero no al contrario. Asi entonces, es
posible y valido que el niUmero de sufragantes que se registra en el
formulario E-11 de una mesa sea igual o mayor al nimero de votos
relacionados en el E-24 txt respecto de la misma mesa; pero no lo es,
si el cdmputo de votos de este Ultimo es mayor a la cantidad de
sufragantesregistradosenelformularioE-11,ya queellosiconfiguraria
lairregularidad en comento. (...). Ahora, a pesar de que, con base en lo
anterior, en sede judicial se puede establecer la cantidad de votos en
exceso en una mesa determinada, resulta practicamente imposible
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conocer cual partido y/o candidato resulté favorecido con el voto
irregular ya que “por virtud del principio de secreto del voto, resulta
imposible establecer a qué candidato o partido beneficiaron o afectaron
(...)" porlo que de encontrarse acreditada la irregularidad en una mesa,
le corresponderd ala Sala verificar su posible incidencia en el resultado
electoral y para ello, su afectacion se hard de manera ponderada
dentro de la reparticion de los votos de esa mesa, como se explicara en
detalle mdas adelante, en caso de resultar necesario. La metodologia
que adoptard la Sala para establecer si se presentaron las
irregularidades alegadas, consistira en comparar los datos del
formulario E-11, con los del E-24 txt de cada una de las mesas
enjuiciadas por este cargo y solo en el evento de advertir que la
cantidad de votos supera la cantidad de votantes, se verificarad la
incidencia o no en el resultado de la eleccidn, para definir si hay lugar
a realizar la afectacion correspondiente. (...). Una vez finalizada la
revision de las pruebasy consolidada la informacién se define entonces
que el cargo D, prospera de manera parcial asi: Que de los 6.691 mesas
y registros en estudio, 6.239 no contienen la irregularidad plantada, y
sobre 54 no se demostrd por falta de prueba, asi las cosas, frente a
estas 6.293 mesasyregistros, el cargonotienevocaciénde prosperidad,
por lo gue serda negado. Y sobre 398 mesasy 6.266 registros de votacién
se encontrd que existia un mayor numero de votos que sufragantes
registrados en el formulario E11, asi, el presente cargo tiene vocacién
de prosperidad en relaciéon con estas 398 de las que se demostro su
irregularidad en 6.266 registros. Ahora bien, en caso de que la
sumatoria de las irregularidades advertidas, tenga la posibilidad de
variar el resultado de la eleccion, debera realizarse una afectacién
ponderada en las mesas en las que se encontrd la presente
irregularidad, de modo que se elimine de una manera porcentual de
acuerdoconlavotaciénobtenidaencadamesa,lapartecorrespondiente
a los votos en exceso, tal como corresponda, actuacién que se explicara
en el acapite de incidencia y afectacion.

TESIS 7: Setratade un enjuiciamiento que presentan losdemandantes
de los 2 procesos referidos [2018-00081-00 y 2018-00115-00], en los
que se aduce la presencia deirregularidades en los puestos de votacion
habilitados con el sistema de autenticacion biométrica. (.). La
implementacién de mecanismos electrénicos en los asuntos
electorales estd prevista desde el articulo 258 de la Constitucidon
Politica de Colombia, en el que se senald la posibilidad de implementar
el voto electrénico para lograr agilidad y transparencia en todas las
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votaciones y, con ese fin, se profirié la Ley 892 de 2004 "por la cual se
establecen nuevos mecanismos de votacion e inscripcién para
garantizar el libre ejercicio de este derecho, (..)" y, a partir de esta
norma, se confiri6 competencia a la Organizacion Electoral, para
establecer el medio electrénico de inscripcién y de votacién en las
justas electorales. Entorno a ello, el articulo 39 de la Ley 1475 de 2011,
ordené a la Organizacidon Electoral la implementacion del voto
electronico con el fin de garantizar la agilidad y transparencia en los
procesos electorales y agregd “... que el sistema que se adopte debera
permitir la identificacién del elector con la cédula vigente o mediante
la utilizacién de medios tecnoldgicos y/o sistemas de identificacidon
biométricos, que permitan la plena identificacion del elector... Asi
mismo, en el paragrafo transitorio de la misma norma, se establecid,
en cabeza de la RNEC, el compromiso de implementar, a partir de las
siguientes elecciones a la vigencia de la norma, “la identificacion
biométrica de los electores”, asi como la iniciacion del desarrollo del
sistema de voto electrénico, bajo un plan piloto en las circunscripciones
y en el porcentaje que aprobara la comisién designada para el asunto,
de manera gradual hasta alcanzar su pleno desarrollo dentro del
término previsto por la misma Comision. (..). [E]l sistema de
autenticacién biométrica esta concebido como una herramienta
tecnologica destinada al fortalecimiento del sistema electoral mediante
la utilizacién de mecanismos que conduzcan a la plena identificacién
de quienes ejercen el derecho al sufragio a partir de la confrontacion
de la cédula de ciudadaniay la huella dactilar digital, con la informacion
que reposa en los archivos de la organizacién electoral; dicho sistema,
contribuye a la transparencia de todo el proceso de votacion y
escrutinio, procurando la eliminacién de toda posibilidad de fraude.
Este sistema apunta hacia la implementacidn del voto electrénico, a
que se refiere el mencionado articulo 39 Op. cit., con miras a un
mejoramiento en el ejercicio del derecho al sufragio como maxima
expresion de la democracia. (...). Se trata del protocolo implementado
por la Direccién del Censo Electoral de la RNEC, mediante el cual
especificd el tramite que debia observarse en el proceso de votacion
en los lugares donde se determind que se aplicaria este mecanismo.
En dicho documento, la RNEC definié el significado de biometria,
precisé que su objetivo consistia en evitar el fraude por suplantacién
del elector y, con ese propodsito, establecié que para acceder a las
mesas para realizar la autenticacion biométrica, el sufragante debia: i)
presentar la cédula amarilla con hologramas, ii) estar inscrito en el
censo electoral del puesto de votacion al que se va a dirigir a votar, iii)
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aceptar los controles de seguridad y iv) autenticarse en las maquinas
dispuestas por la RNEC, para ello. Igualmente, establecié que los
sufragantes en el puesto de votacion, debian proceder de la siguiente
manera: i) hacer una fila para el ingreso, ii) someterse a la requisa por
parte de las autoridades y iii) pasar a autenticarse; de alli, si la
autenticacién era exitosa se le permitia dirigirse a sufragar, en caso
contrario, el cumplimiento de esta exigencia se realizaria por medio
del delegado de puesto, que es el funcionario de la RNEC autorizado
para permitir el ingreso del votante en tales casos, previa verificacién
de datos como numero de cédula, nombres completos, fecha de
expedicidn y la verificacion de los rasgos fisicos del votante con los
consignados en su cédula de ciudadania; superado este requerimiento,
se le permitiria al ciudadano, ejercer su derecho al voto. (...). Esta
modalidad de fraude electoral [suplantacion de electores] ha sido
considerada por la jurisprudencia de la Seccidén, como una causal
especifica de nulidad de los actos de eleccion y nombramiento a través
de la causal de nulidad contenida en el numeral 3° del articulo 275 del
CPACA, por cuanto conlleva la falsedad de las actas de escrutinio,
porque en éstas se contabilizan votos ilegalmente depositados para
obtener un resultado electoral distinto al que corresponde a la voluntad
legitima del electorado. (..). [Nlo toda incongruencia presentada en
torno a la suplantacién de electores permite deducir una irregularidad
por cuanto dicha situacion factica puede tener su origen en errores
cometidos por los jurados de votacién en el diligenciamiento del
formulario E-11, como lo es registrar el nombre del votante en la
casilla que no corresponde debido a factores que pudieron ser
involuntarios, equivocarse al momento de escribir el nombre, entre
otros; en esos eventos no se configura la suplantacion de electores y,
en consecuencia, no son falsos ni apécrifos los sufragios depositados;
ello, ademds, aunado a la presuncién de validez que reposa sobre los
sufragios y de actuaciéon de buena fe de los jurados de votacion, en
cumplimiento de su deber legal. (...). [E]n esta oportunidad se pretende
asociar la irregularidad de suplantacion de votantes, con el
procedimiento de autenticacion biométrica implementado por la RNEC
para las elecciones de corporaciones nacionales celebradas el 11 de
marzo de 2018. (...). [Lla censura expuesta por los demandantes
aunque hace referencia al hecho de que se hubiera permitido la
introducciéndevotos de sufragantes ausentes, no consiste propiamente
ello, pues no senala que algun sujeto se hubiere hecho pasar por el
titular del derecho y hubiera actuado en su nombre; como tampoco,
que se hubiera efectuado el diligenciamiento de nombres y apellidos
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distintos o similares a los que deben depositar su voto, frente a la
casilla dispuesta para tal fin en el formulario E-11, que seria lo que
conformaria un cargo de suplantacion de electores propiamente dicho;
sino que sus enjuiciamientos se encaminan a determinar la existencia
de otra especie de suplantacién, distinta a la que se ha estudiado en
casos anteriores, esta vez, por la omision en la aplicacion del referido
protocolo al haberse permitido ejercer el derecho al voto a sufragantes
sin establecer su plena identidad, evadiendo dicho control obligatorio.
Por lo mismo, la particularidad de la censura que se presenta en esta
ocasién no requiere un mayor detalle en la presentacion del cargo al
expuesto en la demanda, como si se exige en el de suplantacién de
electores, donde, por las caracteristicas propias del mismo, se hace
necesario que el actor presente ademas el detalle de, entre otros
aspectos, el nombre del suplantado y el del suplantador. (...). [E]l
correcto funcionamiento del sistema biométrico implementado por la
RNEC y que fue utilizado en las elecciones ahora enjuiciadas, se
encuentra determinado por factores que, en la mayoria de los casos,
influyen en el cumplimiento de uno de sus propdsitos principales,
como es el de lograr a través de este mecanismo la plena identificacion
de quien decide ejercer su derecho al voto. Dichas circunstancias
igualmente, y por las caracteristicas que ellas presentan, pueden
llegar a ser imprevisibles, ya que algunas sélo podrian advertirse en el
momento en que el votante se somete al procedimiento de identificacién
y, por ser la mayoria de ellas ajenas a la voluntad del elector, a éste no
se le podrian trasladar las consecuencias adversas que generan las
fallas en el funcionamiento de dicho mecanismo para impedirle, como
en el caso que nos ocupa, el derecho que le asiste de manifestar su
decisién por la opcion politica de su preferencia. (...). [Alun cuando el
control biométrico se aplicéd sélo en 22 departamentos, 98 municipios
y 803 puestos de votacion, teniendo en cuenta el riesgo de ocurrencia
de fraude electoral, los resultados electorales obtenidos en aquellos
lugares de votacion en los que no se implementé el referido sistema de
identificacion no son objeto de censura dentro de este cargo, por lo que
el analisis se limita a éstos, Unicamente. De lo expuesto anteriormente
se observa, gue no puede calificarse como suplantacion del elector, la
falta de autenticacion biométrica de algunos de los sufragantes, en los
puestos de votacidon censurados y en los gue se implementd este
mecanismo, pues como se indicd, la ausencia de identificacién
biométrica puede obedecer a la ocurrencia de cualquiera de las
multiples circunstancias puestas en conocimiento de esta Sala a
través de las pruebas allegadas al proceso y que fueron enlistadas
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previamente, de las que igualmente, no se puede predicar que
representan hechos constitutivos de irregularidades en la jornada
electoral por el cargo invocado, por cuanto se encuentran previamente
establecidas por parte de la autoridad electoral como eventos posibles
de presentarse. Asi entonces, la falta de autenticacién biométrica no
constituye necesariamente una irregularidad, aunque el propdsito
principal de este medio de identificacién sea el de impedir la
suplantacion del elector. Igualmente, no se puede contemplar que si no
se aplicdé este medio electrénico a determinados electores la
consecuencia necesaria fuera la configuracién de la irregularidad de
suplantacion de votantes. Lo anterior, no debe llevar tampoco a la
conclusion de que el votante que no fuere identificado biométricamente
hubiese simulado ser el portador de una cédula que no es la suya o
que los jurados de votacion fingieron y contabilizaron votos que no
fueron depositados por sufragantes; menos aun, que ello signifique la
ocurrencia de cualquiera de los eventos que la jurisprudencia de esta
Seccion ha determinado como constitutivos de suplantacién de
electores, pues estas situaciones, aunque evidentemente son posibles,
deben probarse. (...). [EIn el caso que ahora corresponde analizar, se
presenta un nuevo aspecto a tener en cuenta, que consiste en el hecho
de haberse asociado la irregularidad con la implementacion del
sistema de identificacion biométrica de los sufragantes y, es por ello,
gue se considera pertinente tener en cuenta, de manera principal,
ademas de los formularios E-10, E-11y E-24; el protocolo previamente
referido, elaborado por la RNEC para el efecto y las cartillas contentivas
de las instrucciones impartidas a los jurados de votacién para las
elecciones de 2018. (...). Ahora, el procedimiento que se llevara a cabo
para el estudio del cargo es el siguiente: i) Confrontar la informacion
contenida en las bases de datos de cédulas habilitadas para votar,
frente a las cédulas registradas en el sistema de biometria. ii) Verificar
las cédulas que efectivamente ejercieron el derecho al voto segun el
formulario E11, teniendo en cuenta la base de datos del sistema de
biometria y los de la base de datos de las cédulas habilitadas para
votar. (...). En conclusién, la Sala no encuentra probada la presunta
irregularidad expuesta por la parte actora, sobre los 781 puestos de
votacion que equivalen a 18.330 registros de mesas, luego de haber
analizado las diferentes pruebas allegadas tal y como se explicé en
cada caso enlistado, asi, no se demostré que haya existido suplantacion
de electores ni que hubiesen votado personas no autorizadas para ello
en las mesas objeto de este estudio, en consecuencia, el presente
cargo no tiene vocacién de prosperidad.
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TESIS 8: Las listas de los candidatos para el Senado de la Republica,
conforme al articulo 90 del Cddigo Electoral, se inscriben ante los
correspondientes Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil
y su aceptacion (suscribiendo el formulario de inscripcion) o rechazo
(mediante acto motivado), dependerd del cumplimiento de los
requisitos que contemple la Constitucién y la ley para cada uno y los
formales exigidos para ello, conforme al articulo 32 de la Ley 1475 de
2011. La mencionada inscripcién, a las voces del articulo 31 ibidem ,
puede ser modificada: i) en casos de falta de aceptacién de la
candidatura o de renuncia a ella, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la fecha de cierre de las correspondientes inscripciones,
ii) cuando se trate de revocatoria de la inscripcion por causas
constitucionales o legales, inhabilidad sobreviniente o evidenciada con
posterioridad a la inscripcion, podran modificarse las inscripciones
hasta un mes antes de la fecha de la correspondiente votacién vy iii) en
caso de muerte o incapacidad fisica permanente, podran inscribirse
nuevos candidatos hasta ocho dias antes de la votacidon. (.).
Adicionalmente, a la Organizacion Electoral (RNEC y CNE), le
corresponde publicar “en un lugar visible de sus dependencias y en su
pagina en Internet, la relacion de candidatos a cargos y corporaciones
publicas de eleccién popular cuyas inscripciones fueron aceptadas”,
dentro de los dos dias calendario siguientes al vencimiento del término
para la modificacion de la inscripcion de listas y candidatos (articulo
33 delaLey 1475 de 2011). Asi mismo, en virtud del articulo 265 de la
Constitucién Politica, al CNE dentro de las funciones asignadas, le
corresponde regular, inspeccionar, vigilar y controlar la actividad
electoral de los partidos y movimientos politicos, de los grupos
significativos de ciudadanos, asi como de sus representantes legales,
directivos y candidatos, con atribuciones especiales, dentro de las que
se destaca la de "decidir la revocatoria de la inscripcion de candidatos
a Corporaciones Publicas o cargos de eleccidon popular, cuando exista
plena prueba de que aguellos estan incursos en causal de inhabilidad
prevista en la Constituciéon”, con acato al debido proceso. En ese orden,
es en cabeza del CNE que reposa la facultad de revocatoria de la
inscripcion de candidatos y, una vez efectuada, debe ser comunicada a
la RNEC, con el fin de que se realicen las correspondientes
modificaciones en lo referente a la inscripcidn de esas candidaturas y
como consecuencia de ello, su exclusién de la tarjeta electoral. (...). El
presente cargo [consolidacion de votos a candidatos revocados por el
CNE], se sustentd en la causal especifica de nulidad electoral, contenida
en el articulo 275.3, por cuanto, a juicio del demandante, en el proceso
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de eleccion que se acusa, se consolidaron de forma ilegal, votos en
favor de los candidatos ELIANA PATRICIA ANGEL SERNA (No. 31), ROSA
AMPARO QUINTANA VELASQUEZ (No. 54), ambas del PARTIDO LIBERAL
COLOMBIANO y ALEJANDRO DE JESUS HERRERA BUSTILLO (No. 50)
del PARTIDO OPCION CIUDADANA, sin tener en cuenta que sus
candidaturas fueron revocadas por el CNE mediante las Resoluciones
Nos. 764 del 7 de marzo, 662 del 27 de febreroy 226 del 8 de febrero,
decisién confirmada por la misma autoridad por medio de la Resolucion
318 del 13 de febrero de 2018, por cuanto la RNEC no las retird de las
tarjetas electorales que se utilizaron en la contienda electoral, por lo
que adujo que los votos registrados en los formularios E-14 se
trasladaron a los E-24 y a los E-26 y ademas, fueron tenidos en cuenta
en los calculos del umbral, la cifra repartidora y la asignacion de
curules, actuacién que califico de irregular. (...). [L]a Sala sefala que en
tratdndose de los votos depositados en favor de candidatos que han
sido revocados previamente, la RNEC ante la imposibilidad de retirarlos
de la tarjeta electoral, dependiendo de si la revocatoria de la inscripcidon
afectd parte de la lista o su totalidad; debia proceder de la siguiente
manera: i) en el evento de revocarse uno o varios candidatos de la lista,
ya sea cerrada o abierta (voto preferente), la votacidon obtenida en su
favor, debia computarse como valida para la lista, mientras que ii) si la
revocatoria afectaba a toda la lista (abierta o cerrada), estos votos
debian contabilizarse como no marcados, los cuales, en consecuencia,
no tendrian entidad para producir eficacia electoral en ningln sentido.
Frente a este asunto particular, la Sala ha considerado que cuando la
revocatoria de la inscripcidn de los candidatos afecta la totalidad de la
lista, es valida su calificaciéon como “votos no marcados”. (...). Ahora,
respecto de los votos que, debido a la revocatoria de algunos de los
candidatos que la conforman [tal como se demostro], afectan la lista
de manera parcial, la Sala encuentra que, en efecto, deben tenerse
como validos en favor del partido, movimiento politico o grupo
significativo de ciudadanos, (...) en el que la Sala destaca el de la
eficacia del voto que se encuentra consagrado en el numeral 3° del
articulo 1° del Codigo Electoral. Es de resaltar que el principio en cita
ha sido el cimiento de los procesos de nulidad electoral por causales
objetivas y su construccion jurisprudencial por el Consejo de Estado se
ha fundamentado en la prevalencia de la voluntad de los electores
manifestadaen las urnas enfavor de laopcidn politica de su preferencia
en forma libre, espontdnea y auténtica, actuando este principio como
protector de lademocracia reflejada en la regularidad de las elecciones
y como referente para determinar el momento de inflexiéon de la
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legalidad del acto electoral. Por lo anterior, la Sala considera que se le
debe dar primacia a su eleccion y, que tener como valido el voto, en
favor de la lista, es lo que mas se acerca a la verdadera voluntad del
elector, pues en todo caso, al haber marcado a un candidato en la
tarjeta electoral, que cuenta con el aval de un partido, ha de entenderse
gue dentro de su expresion libre concreté su decision para favorecer a
tal partido, asi su intencion fuera Unicamente en razén del candidato,
ya que al preferirlo, estd optando por la eleccién tanto del candidato,
como del partido, movimiento o grupo que lo acompana. (...). [L]lo que
se busca es precisamente mantener incélume la decision del votante,
en aras de resguardar la prevalencia de la votacién mayoritaria, libre y
legitima, actuacion que debe realizar el juez en el tramite de este
medio de control, por cuanto el contencioso electoral es un mecanismo
juridico destinado a proteger la eficacia del voto y la regularidad de las
elecciones, partiendo de la premisa conforme a la cual no toda
irregularidad implica, per se, la nulidad del acto de eleccién censurado.
Asi entonces, para la Sala no es dable trasladar al elector las
consecuencias de que la RNEC no hubiera retirado las candidaturas
revocadas por el CNE, de las tarjetas electorales, el software y demds
documentos, elementos y actuaciones que debia ejecutar con ocasion
de dicha revocatoria relacionadas con las censuradas del demandante
y, en ese orden, se mantendran como validos los votos que fueron
sumados y/o contabilizados a las listas tanto del Partido Opcidn
Ciudadana como al del Liberal Colombiano, por los votos marcados en
favor de los candidatos revocados por este grupo y partido, pues su
revocatoria no afecto la totalidad de la lista por lo que se favorece la
voluntad del sufragante frente a la decisién del partido de su
preferencia. Por lo tanto, la Sala comparte los argumentos del CNE y
concluye que no le asiste razon a la parte actora en el senalamiento de
que el acto de eleccidn estd viciado de nulidad por la causal del numeral
3°del articulo 275 del CPACA, como tampoco, respecto de las generales
de expedicién en forma irregular y falsa motivacion enjuiciadas bajo la
misma razon de inconformidad de la primera, pues sin necesidad de
que la Sala se refiera a cada una de las generales, de manera extensa,
para entrar a establecer si procede el estudio de fondo de las mismas
sobre ese supuesto, dadas las particularidades de cada una de ellas,
se concluye que no hay lugar a ello, pues conllevaria a la realizacion de
un estudio que resultaria inane por cuanto, sin lugar a dudas, el
resultado equivaldria a la misma conclusién ya establecida. (...). De
igual forma, no se encuentran vulnerados los principios de legalidad e
imparcialidad arglidos en la demanda por la no modificacién de las
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tarjetaselectorales por partedela RNEC conocasionde lasrevocatorias
tantas veces referidas, pues partiendo de lo ya expuesto, dada la época
en que se decidio al respecto por parte de la autoridad electoral, esa
entidad no se encontraba en la obligacion de hacer modificaciones a
los elementos electorales por tal motivo, en consecuencia, el cargo no
prosperara.

TESIS 9: En sintesis, se enjuicia la eleccién por haberse declarado
con la contabilizacién de votos registrados en actas E-14 Claveros
gue no contenian el minimo de dos firmas por parte de los jurados
de votacién, con lo que, a juicio de la parte actora, se incurrid en la
causal contenida en el numeral 3° del articulo 275 del CPACA. (..). De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 136 de 1994,
los jurados de votacién son ciudadanos designados por entidades
publicas, privadas, directorios politicos y establecimientos educativos,
con las excepciones previstas en el articulo 104 del CE. Tienen a
su cargo la instalaciéon de la mesa de votacion (articulo 112 CE), la
atencién de cada ciudadano que comparezca a ejercer el derecho al
voto (en la forma senalada en el articulo 114 del CE) y disponer el
retiro de aquellas personas que perturben el ejercicio del mencionado
derecho (articulo 118 CE). Ademas, les corresponde firmar las actas
de escrutinio, conforme a lo preceptuado en el articulo 142 del Cédigo
Electoral, disposicién que, para la validez de las actas, anteriormente
imponia que estuvieran firmadas por al menos tres de ellos (articulos
163y 192.3 ibidem), pero en la actualidad, de acuerdo con el paragrafo
segundo del articulo 5° de la Ley 163 de 1994, las actas E-14 son
validas “cuando estén firmadas, al menos, por dos (2) de ellos”. (...). [A]
contrario sensu, si el formulario E-14 no contiene un minimo de dos
firmas de los jurados, es invalido y, en consecuencia, “para dar por
probada la invalidez de las actas de los jurados de votacién es preciso
gue se pruebe gue no se encuentran firmadas por lo menos por dos
de aquellos que fueron designados legalmente”. (..). Asi mismo, se
considera pertinente senalar que aunque el actor hace referencia
a la falta de al menos dos firmas en el formulario E-14 de claveros,
para la Sala, como se indicara en el andlisis propio de las censuras, es
indistinto el ejemplar del formulario que contenga el minimo de firmas
requerido, mientras no haya un enjuiciamiento puntual relacionado
con diferencias entre las tirillas del mismo formulario, pues, como se
ha venido senalando, los 3 deben ser idénticos en su contenido. (..).
Precisado lo anterior, esta Sala Electoral procede a realizar el analisis
de las 13 mesas de votacién demandadas que equivalen a 13 registros,

273

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

taly como sigue. Caso 1. Formularios E-14 con dos firmas o mas de los
jurados de votacién. Se trata de 6 actas que una vez analizadas por la
Sala, evidenciaron que contienen el minimo de firmas de los jurados,
requerido para su validez. (...). Caso 2. Formularios E-14 con menos de
dos firmas de los jurados de votacion. Se trata de 7 actas en las que
se evidencio la falta del minimo de firmas, requerido para su validez.
(..). La Sala encontrd que, en las 7 mesas de votacion enlistadas, el
formulario E-14, no contenia el minimo de firmas requerido, es decir,
gue se trata de formularios que no fueron firmados al menos por
dos de los jurados de votacién, en evidente desconocimiento de lo
preceptuado en el paragrafo 2° del articulo 5° de la Ley 163 de 1994
y, por lo tanto, resultan irregulares. En consecuencia, el cargo tiene
vocacion de prosperidad. (...). Ahora bien, en caso de que la sumatoria
de las irregularidades advertidas, tenga la posibilidad de variar el
resultado de la eleccion, debera realizarse la exclusion de las mesas en
las que se encontrd la presente inconsistencia, de modo que se elimine
toda la votacion obtenida en cada una de ellas, tal como corresponda,
actuacion gque se explicara en el acapite de incidencia y afectacién.
Una vez analizadas las resoluciones referidas [resoluciones E-1534 y
E-1568, del 17 de julio de 2018], la Sala observa que en ellas, el CNE
declaré infundadas las reclamaciones presentadas por el cargo en
estudio, en los casos en los cuales los formularios E-14 tuvieran por
lo menos dos firmas de sus respectivos jurados. (...). Es de resaltar,
que si bien es cierto, el partido actor presenté como enjuiciadas estas
resoluciones [resoluciones E-1534 y E-1568, del 17 de julio de 2018],
también lo es que no formuld censuras especificas frente a ellas, sino
que sus argumentos se fundaron en el relato de lo ocurrido en la etapa
surtida ante el CNE, a partir de lo cual senaldé que no tenfa certeza
de que dicha autoridad hubiera resuelto las solicitudes relativas
a esta irregularidad. (...). Por lo tanto, al no expresar los motivos de
inconformidad aunados a las causales generales o especiales de
nulidad, para la Sala resulta imposible efectuar un analisis de legalidad
sobre los actos y, en consecuencia, se tendran Unicamente como parte
de los hechos relatados, en los que se indica que la irregularidad se
puso en conocimiento de las autoridades electorales pero que no hay
certeza de que se hubieran resuelto.

TESIS 10: En sintesis, se trata de la censura expresada con ocasién
de la presunta irregularidad por la presentacion de un candidato
inhabilitado para obtener votacion, de manera falsa, en favor de un
partido politico. (...). Asi las cosas, en los procesos que se adelantan de
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nulidad electoral por causales subjetivas, como se explico, legalmente
no es posible descontar de la declaratoria de nulidad del acto de
elecciodn, la cantidad de votos obtenidos por el demandado cuando éste
se halleincursoencausaldeinhabilidad, pues esta tUltima consecuencia
es propia de las causales de nulidad de tipo objetivo. (...). [Alunque el
cargo que expuso el actor hace referencia a la presunta existencia de
un fraude electoral, por la causal 3% del articulo 275 del CPACA; en su
relato no expresa en qué consistié ni tampoco se advierte acreditado
dentro del proceso ese fraude como tal, toda vez que su censura se
centré en senalar su inconformidad con que aun habiéndose declarado
la nulidad de la eleccién del senor MOCKUS, se mantuviera la votacion
de éste, dentro del computo general de la eleccidn, por lo tanto, al no
acreditarse la ocurrencia de un fraude que conlleve a una nulidad por
causales objetivas, para la Sala no hay lugar a efectuar un analisis
de fondo sobre el asunto, por lo que se concluye que no se probd el
cargo y por ende, frente a esta censura, no se incurrié en la causal
objetiva senalada. Como consecuencia de lo anterior, al no haber
elementos para estudiarse la ocurrencia del mentado fraude, tampoco
hay lugar a aplicar la consecuencia pretendida por el actor respecto
de la invalidacion de la votacion del senor AURELIJUS RUTENIS
ANTANAS MOCKUS SIVICKAS, pues, para que pueda ordenarse esa
modificacion del E-26 con la sustraccion de los votos irregulares, en
este caso se requiere que se acredite la configuracién de la causal
3% del articulo 275 del CPACA y que se declare la nulidad del acto de
eleccidn, por ese aspecto, como se indicd, pues ese ajuste al E-26 es
una consecuencia de una decisiéon de nulidad y en este caso ya no
la habria, pues la misma, fue declarada en un proceso anterior. En
este mismo sentido, no deviene en ilegal la declaratoria de eleccion
con base en la causal general de falsa motivacion ya que la parte
actora, precisamente, sustentd este enjuiciamiento en que el acto,
al contener “datos contrarios a la verdad” se encontraba falsamente
motivado y eso lo hacia ilegal bajo esta causal auténoma y general. Sin
embargo, al no acreditarse la ocurrencia de la irregularidad descrita
en el cargo bajo la causal especial del numeral tercero y al ser ésta
el fundamento del enjuiciamiento por la general, se concluye que los
documentos electorales no son falsos o apocrifos por este aspecto,
asi, al estar fincado el cargo en la presunta existencia de un fraude no
sustentado ni demostrado, su falta de acreditacion como ocurrencia
de la irregularidad conlleva a concluir su no prosperidad por este
particular. (...). Igualmente, en lo relativo a la presunta expedicién del
acto con infraccidn de las normas en que deberia fundarse, considera
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la Sala que, ademas de lo anterior, se evidencia una falta de carga
argumentativa de la parte actora, por lo que no hay lugar a estudiar
el fondo del asunto. (..). Por ultimo, el actor adujo que el acto se
expidid en forma irregular, por la existencia de un supuesto fraude al
enlistar a un candidato inhabilitado con el Unico propésito de sumar
votos y a la postre impedir la elecciéon de aquellos candidatos que si
cumplian con los requisitos de ley para ser elegidos. En lo relativo a
esta causal, en la misma linea de lo resuelto frente a las anteriores,
se tiene que esta se materializa cuando en el tramite de expedicidon
del acto acusado se ostenta un vicio en su formacion, es decir, que se
vulnera el debido proceso. No obstante, en el caso particular, no se
observa que la censura esté dirigida a demostrar la ocurrencia de un
vicio de este tipo, sino que el actor encauso este evento en la misma
existencia de una presunta inhabilidad sin senalar ni acreditar que el
acto se hubiera expedido con vicios en su formacion, (...), asi las cosas,
frente a este aspecto también hubo falta de carga argumentativa de
parte del demandante, situacién que impide al Juez realizar un estudio
de fondo, ya que no cuenta con los elementos de juicio necesarios para
tal fin, razén por la cual la presente censura esta llamada al fracaso.

TESIS 11: En sintesis, la demandante del proceso de la referencia
[2018-00107] adujo que el CNE efectud un recuento indebido sobre la
votacion de algunas mesas, al ordenarlo sobre votos que, a su juicio,
ya habian sido recontados, pues de conformidad con lo preceptuado
en el ultimo parrafo del articulo 164 del CE, no es posible realizar mas
de un recuento sobre los votos de una misma mesa. Precisé que el
error del CNE obedecid, en gran medida, a la forma como se incluyé la
constancia de recuento en las actas generales de escrutinio ya que en
algunos casos se registrd en su inicio y, en otros, al final; situacién que
influyd para que la autoridad electoral desconociera que las mesas que
se alegan ya habian sido objeto de recuento pese a la existencia del
correspondiente registro en las actas. (...). Para la Sala es importante
diferenciar estos dos vocablos [recuento y verificacidn], ya que de ello
dependera el desconocimiento de la norma, pues la prohibicion que
alli se contempla es en el sentido de realizar un recuento sobre mesas
gue ya hubieran pasado por ese tramite, es decir, de acuerdo con el
articulo 164 del CE, no es posible recontar los votos de una mesa mas
de una vez. En armonia con lo anterior, se tiene que el CNE, tiene la
facultad de revisar los documentos electorales y de realizar recuento
de votos conforme al articulo 265.4 Constitucional. (...). De igual forma,
tiene la facultad de conocer de las solicitudes de recuento cuando
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la comisidn escrutadora distrital o municipal respectiva se hubiere
negado a hacerlo, su decisidén hubiere sido apelada oportunamente y
los Delegados del CNE hallen fundada la apelacion. (...). Teniendo en
cuenta que la causal de la censura que se estudia es la de infraccion
de las normas en que deberia fundarse el acto, por la presunta
desatencién del articulo 164 del CE, en lo que atane a la prohibicién de
un doble recuento sobre una misma mesa de votacidn, es necesario
precisar el alcance de la norma. (...). [EIn el recuento de la votacidon
propiamente dicho, que de acuerdo con lo expuesto contempla la
actividad de “volver a contar”, en este caso, los votos de una mesa,
respecto de cada una de las tarjetas electorales depositadas en la
urna, las que primigeniamente habian sido contadas por los jurados
de votacidn, por ello, se habla de “recuento”; y, por otro lado, la revisidon
de los documentos electorales, es decir, de la informaciéon contenida
en ellos, situacién que no comporta estrictamente el recuento de cada
uno de los votos de la mesa. (..). [EIncuentra la Sala que el CNE al
ocuparsederesolverlas solicitudesy/oreclamaciones elevadas por los
diferentes peticionarios, ante esa autoridad, mediante las resoluciones
que la parte actora adujo que devenian en ilegales, hizo uso de sus
facultades con el fin de verificar, constatar, comparar, examinar y
revisar los documentos electores y afirmd que como consecuencia
de la competencia atribuida a las comisiones escrutadoras en cada
instancia, en esa Corporacién no estaba radicada la facultad para
ordenar o proceder a efectuar recuento de votos y senalé la metodologia
0 pardmetros que se debian observar en el estudio que se hiciera de
las solicitudes y/o reclamaciones, de los que, desde ya se advierte,
gue no se traté de un procedimiento para realizar recuento de votos
por parte del CNE. Se tiene ademas que el CNE fue claro en senalar
gue esa funcion de revisidon que le fue atribuida no es, para nada, un
instrumento que le permitiera desconocer las etapas establecidas
para los escrutinios, las cuales, en todo caso, deben estar cimentadas
en el debido proceso establecido en el Codigo Electoraly en laLey 1475
de 2011 y que, si en ejercicio de sus competencias decidiera hacerlo,
ello operaria como un medio extraordinario excepcional, subsidiario
y residual, y que se presentaria Unicamente por via de conocimiento
directo, por apelacién de una causal de reclamacién o de verificacion
y revisidon en los términos de los articulos 189 del CE y 237 del CPACA.
(...). De lo anterior, concluye la Sala, que el reproche hecho por la parte
demandante (...) no tiene vocacién de prosperidad, pues del material
probatorio obrante en el expediente, no se puede determinar que la
autoridad electoral se hubiera ocupado de efectuar o de ordenar un
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recuento de votos en las mesas enjuiciadas por la parte actora. (...). Asi
entonces, a partir de las censuras de la demandante, se tiene que los
actos enjuiciados, no fueron expedidos por el CNE, con infraccién de
las normas en que deberia fundarse, pues como se expuso, la accién
de revisar difiere del acto de recontar y se probd que la actuacion de la
autoridad electoral correspondio a la labor de revisar que forma parte
de las atribuciones propias de la entidad. (...). En consecuencia, la Sala
declarara no probado el cargo.

TESIS 12: En este caso, la Sala deberd referirse al criterio que, en
tratandose de falsedad en los registros electorales, ha senalado en
decisiones anteriores, conforme al cual en materia probatoria se le ha
otorgado, en algunas ocasiones, mayor credibilidad al formulario E-14
Claveros. En dichas situaciones, se ha considerado que el ejemplar
del E-14 con destino a claveros, en principio, tendria la razén por
cuanto goza de una mayor exigencia en la cadena de custodia ya que
es el que se introduce en el arca triclave al finalizarse la eleccién v,
ademas, porque constituye el pardmetro para el diligenciamiento del
formulario E-24. No obstante, como ya se ha mencionado, la Sala a su
vez ha sostenido que “el mayor valor probatorio reconocido al formato
electoral E-14 claveros, respecto del formulario E-14 delegados, no
puede admitirse en forma absoluta”; es decir, que dicha postura no
tiene alcances plenos al interior de los procesos de nulidad electoral.
(...). [L]a Sala viene admitiendo también la alternativa de brindar
mayor valor a los formularios E-14 delegados, en el evento en que
las presuntas irregularidades planteadas en el proceso involucren el
contenido de esos formatos, como ocurre precisamente en el caso
que ahora es objeto de andlisis; circunstancia que le otorga mérito
probatorio a los documentos E-14 delegados en ocasiones incluso por
encima del de claveros, pues no se ha considerado que carecieran de
validez, como parte de la formaciéon del acto de eleccion. Del mismo
modo, se ha dicho que el examen de los formularios E-14 delegados
es posible en términos de su valor probatorio cuando el marco de la
controversia esté determinado por supuestas inconsistencias con el
formato E-14 claveros y sea procedente la comparacion de ambos
documentos. (...). Para el analisis que corresponde, la Sala senala que,
en principio, no puede existir diferencias entre uno y otro ejemplar,
ya gue se trata de un mismo formulario que debe diligenciarse de
manera igualitaria por los mismos firmantes en un mismo momento,
lo que de ninguna manera admite que valida o legalmente existan
diferencias entre ellos, por lo que, de haberlas, correspondera a la Sala
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identificar la veracidad de la informacién y darle prevalencia, como
se anuncio, a un ejemplar, al otro o a ninguno, de acuerdo con lo que
se encuentre probado en el proceso, advirtiendo en todo caso, que en
relacion con los registros que no tengan diferencias entre uno y otro,
no se continuara su estudio, por cuanto esa sola situacion dejaria sin
sustento el cargo. (...). Asi las cosas, y sin que lo anterior implique la
prevalencia de uno de los ejemplares del E-14 respecto del otro, la
Sala considera que no hay lugar a analizar uno a uno los registros
enjuiciados por este cargo dentro del proceso 2018-00126-00, pues
dadas las particularidades del asunto, frente a todas las posibilidades
gue se pueden presentar respecto de las resoluciones proferidas
para cada departamento, ninguna tiene vocacién de prosperidad, bien
sea porgue con ellas no hubo modificaciéon alguna de los registros
electorales o porque habiendo ocurrido ello, tal actuacién obedecio al
analisis y resultado obtenido por el CNE, respecto de los que no se
presentd censura adicional en el presente cargo. En consecuencia,
sin necesidad de identificar, en este caso, a cudl de los ejemplares del
E-14 se le da mayor credibilidad o si ninguno de ellos coincide o se
acerca a la verdad electoral, se tiene que la irregularidad senalada por
la actuacién del CNE, no ocurrid; pues por un lado, como se dijo, pudo
suceder que la autoridad electoral no hubiera modificado el registro,
lo que en si mismo conlleva a que se descarte la irregularidad en los
términos planteados o que, habiéndose modificado, ello obedecié al
resultado obtenido luego del estudio del detalle de la censura por parte
dedicha autoridady, frente a esto Ultimo, no hay acusaciones detalladas
ni se indicé de qué manera el analisis y conclusion a que llegd el CNE
hubiera sido contrario a la voluntad del elector. Lo anterior, por cuanto
la parte demandante adujo la existencia de una irregularidad porque
a su juicio, las decisiones de la autoridad electoral sobre los registros
electorales ocasionaron una diferencia irregular entre el E-14 de
Claveros y el de Delegados, lo que no fue acreditado.

TESIS 13: La parte actora adujo que la CED de Bogota transgredié “de
manera grosera” el debido proceso, desde el momento mismo en que
“delegd” sus funciones en terceros denominados “grupos de trabajo”,
con el fin de que atendieran las reclamaciones del G.S.C. Colombia
Justa Libres; para lo cual profirié, entre otros, los autos de trdmite Nos.
DM-08, DM-09, DM-011 del 23 de marzo y DM-012 del 24 de marzo,
todos de 2018. Indicé que una vez integrados los grupos de trabajo o
las "nuevas comisiones escrutadoras con tercero” mediante los
referidos autos, dichos grupos realizaron recuentos de votos parciales
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y exclusivos respecto de 5.221 mesas, en favor del G.S.C. Colombia
Justa Libres. Senald que con violacion a lo dispuesto en los articulos
172 y 163 del CE, tales grupos, para efectos de la realizacion del
escrutinio, “tiraron” y “colocaron” los votos, en el piso de Corferias,
relacionadas con las 5.221 mesas de votacién y, agregd, que
presuntamente en ese momento, se introdujeron unos nuevos Yy
ficticios en aquellas reclutadas para el fraude y, luego de exhibirlas a
los abogados y testigos de ese grupo significativo de ciudadanos,
implementaron las maniobras fraudulentas para adulterar los
formularios E-11, como lo registré la CED de Bogota en la pagina 119y
otras del AGE de la comisién; conforme a la cual, el recuento se realizo
de manera parcial y exclusivo para el GSC, desconociendo ademas lo
senalado por la Seccién Quinta del Consejo de Estado y pretermitiendo
la aplicacion del articulo 164 del CE. (...). Eldesarrollo del procedimiento
electoral, se itera, se circunscribe a tres etapas que van desde los
actos previos a la eleccién, hasta la expedicién del acto por medio del
cual la autoridad electoral declara la eleccidn, tales etapas que
singularizan este tramite, son las siguientes: la preelectoral, la electoral
y la postelectoral, cuyo desarrollo esta a cargo de la organizacion
electoral. (...). Dicha etapa [postelectoral] comprende los escrutinios de
mesa; esto es, el que corresponde a los jurados de votacién v, el
segundo, que, groso modo, realizan las comisiones auxiliares, zonales,

municipales, distritales, generales y nacionales (segun el caso); de alli

se obtiene que las actuaciones descritas en esta etapa, se encuentran
en cabeza de las comisiones escrutadoras y del CNE o los delegados
de éste (dependiendo del tipo de eleccién), y termina, una vez esté en
firme la declaratoria de eleccidon. En los primeros escrutinios, los de
mesa, gue inician inmediatamente después de cerrada la votacién
(4:00 p.m.), le corresponde a los jurados leer en voz alta el nimero de
sufragantes y, en seguida, contar los votos que se haran constar en el
acta de escrutinio; con ello, queda concluido el escrutinio de mesa y a
los jurados les corresponde, a través de su presidente, entregar las
actas y documentos alli usados, al delegado correspondiente y a los
claveros respectivos, hasta antes de las 11 de la noche de ese dia;
documentos que deberan ser introducidos en el arca triclave. El
transcurso de los segundos escrutinios, le corresponde a las
comisiones escrutadoras dar inicio a partir del momento del cierre del
proceso de votacion y hasta las 12:00 a.m.; luego, se continla a las
9:00 a.m. del dia siguiente hasta las 9:00 p.m. y asi sucesivamente
hasta terminar el correspondiente escrutinio, en los casos en que no
sea posible terminarlo el mismo dia de la votacion; y, para el efecto, el
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Registrador inicia el escrutinio dando lectura del registro de los
documentos introducidos previamente en el arca triclave y debe dejar
constancia en el acta general sobre el estado de los mismos.
Posteriormente, la Comisién hace el cémputo de la votacion y los lee
en voz alta, con base en las actas de los jurados de votacion y, de ser
necesario, hard recuento de los votos. Cuando le corresponde el
escrutinio a los delegados del CNE (escrutinios generales), éstos
iniciaran a las 9:00 a.m. del martes siguiente a las elecciones y, el CNE,
cuando le atane, tendrd el mismo horario que para el resto de
elecciones. (...). [L]a parte actora, en general consideré que la CED de
Bogota, desarrollé el proceso de escrutinio de la cuestionada eleccidn,
en contravia del ordenamiento juridico vy, con ello, del debido proceso
electoral, por cuanto, a su juicio, tal Comisién no estaba autorizada
para crear dichos grupos y porgue la labor de escrutar que,
presuntamente les traslado, era “indelegable”. (...). Para analizar el
asunto, la Sala considera necesario referirse a los autos por medio de
los cuales se crearon los mencionados grupos de trabajo, por parte de
la CED de Bogota y el procedimiento adoptado por la misma comisién,
esto, con el fin de determinar si existié o no la irregularidad en comento.
(..). Para la Sala, (..) no se configurd irregularidad alguna con la
creacién de los grupos, como tampoco con la asignacion del trabajo
encomendado a ellos; pues en lo que se refiere a la presunta delegacion
indebida de funciones, la Sala encuentra que no se cumplen los
presupuestos para su configuracién del articulo 9° de la Ley 489 de
1998, conforme al cual: “las autoridades administrativas, en virtud de
lo dispuesto en la Constituciéon Politica y de conformidad con la
presente ley, podran mediante acto de delegacion, transferir el gjercicio
de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones
afines o complementarias”; lo que de ninguna manera podria decirse
que se presentd en este caso particular. (...). Se insiste entonces en que
la delegacidn i) “implica la transferencia de funciones de un dérgano a
otro”, ii) la competencia transferida puede ser reasumida en cualquier
momento vy iii) la funcién delegada “conserva su régimen y naturaleza
originarios”; de acuerdo con ello, puede decirse que la creacién de
grupos de trabajo para resolver las reclamaciones de las distintas
localidades no implicd una delegacion de funciones, pues, como se
viene senalando, la labor temporal de los grupos de trabajo no
comprendia el ejercicio propio del escrutinio, como tampoco la facultad
de modificar los documentos electorales, sino que su trabajo
correspondié a un apoyo en la verificacion de la votacién, el cual se
desarrollaria de forma operativa y sin suplir de manera alguna las
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funciones propias de la CED en su condiciéon de comisién escrutadora,
sino que sirvieron de "apoyo logistico para el adecuado cumplimiento
de las facultades de la Comision Escrutadora Distrital, desarrollando
de esta forma los principios de eficacia y eficiencia de la administracion
y haciendo operativas y funcionales las disposiciones juridicas que
rigen la materia”. En sintesis, esta Sala se mantiene en que los grupos
de trabajo no desarrollaron la labor de escrutinio de las mesas, funcion
gue efectivamente es propia de las comisiones escrutadoras y que en
efecto, en el caso que ocupa la atencion de la Sala, siempre estuvo en
cabeza de la CED de Bogotd; asi mismo, en que el trabajo de aquellos
grupos, se limitd a la verificacion de algunos de los votos depositados
en determinadas mesas. Ello se refuerza con el contenido de los autos
de tramite mencionados en la censuray el procedimiento a que se hizo
referencia en ellos, a partir de los cuales, no queda duda que los
mencionados grupos de trabajo fueron creados de manera temporal,
para servir de apoyo en la resolucién de las peticiones de recuento
sustentadas en el articulo 164 del CE, dada la magnitud de las
solicitudes y la premura para resolverlas con miras a la declaratoria
de la eleccidn. (..). Asi, de acuerdo con lo que se viene relatando v,
acogiendo lo senalado en las decisiones citadas, trayéndolas al caso
concreto, llevan a la Sala a concluir que la creacidn de los Grupos de
Trabajo para el apoyo en los escrutinios de la CED de Bogota, ahora
enjuiciados, no es irregular, ya que aunque existié la conformacion de
grupos de trabajo como apoyo dentro del escrutinio en comento, con
ello no se desconocieron las funciones constitucionales y legales de la
CED de Bogotad en materia de escrutinios, que mantuvo tal facultad,
como correspondia. Por lo mismo, encuentra la Sala que la creacidn de
los grupos de trabajo no obedecié a una indebida delegaciéon de
funciones ni afectd el desarrollo normal de las votaciones; tampoco
alteré el escrutinio distrital, no desconocio el derecho al sufragio ni la
obligacién de efectuar el escrutinio por parte de la CED de Bogot3, sino
que, contrario a ello, se traté de una determinacién legitima para
garantizar principios de la contienda electoral, como los de celeridad,
eficacia, economia, entre otros. Ademads, el escrutinio distrital a que se
hace referencia fue realizado por la CED de Bogot3, la que suscribid el
acta correspondiente tal como consta en ella, luego entonces, tampoco
encuentra la Sala la vulneracion de los articulos 163, 164 y 172 del
Codigo Electoral por tal situacién, comoquiera que no concurren los
cuestionamientos senalados, en consecuencia, el cargo no esta
llamado a prosperar sobre dicho aspecto.
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TESIS 14: [Alfirmé el actor, que en el proceso de recuento realizado
por los tantas veces mencionados grupos de trabajo en el “pabellén
de Corferias del Distrito Capital” con ocasién de las reclamaciones
interpuestas por el G.S.C. Colombia Justa Libres hubo rompimiento
de la cadena de custodia que generd una “alta posibilidad” de que se
introdujeran votos “ficticios”, por cuanto, no se hizo el conteo mesa
por mesa como correspondia, sino que se pusieron en igual tiempo y
en un mismo lugar los votos de varias mesas, y que muchos de éstos
fueron “tirados al piso”; desorden a partir del cual, a juicio de la parte
actora, abogados y testigos electorales, sin ningun sustento legal,
acomodaron votos irregularmente. De otra parte, el actor aclaré que
el enjuiciamiento no se refiere a la cadena de conservacion y custodia
“ordinario” que se debe tener sobre los documentos electorales una vez
finalizados los escrutinios de que trata el articulo 185 del CE, y enfatizo
en que hubo una conclusion “errada” por parte de la CED de Bogotd al
haber falta de rigurosidad dentro del contexto del proceso de recuento
en comento. (...). Sentado lo anterior y descendiendo al caso concreto,
se tiene que la cadena de custodia sobre los documentos electorales,
es el procedimiento que lleva a cabo la Organizacion Electoral para
su conservacion y guarda, con varias etapas que deben iniciar desde
la elaboracién de los documentos electorales, que continda una vez
termina la jornada electoral hasta la culminacién de los escrutinios
generales, y se extiende, finalmente, a la etapa de conservacion por
parte del CNE en el archivo de las Delegaciones Departamentales,
entidad que responde solidariamente junto con la RNEC, y que podra
incinerarlos, una vez vencido el respectivo periodo del Congreso de la
Republica conforme a los articulos 185y 209 del Cddigo Electoral. (...).
Ahora bien, en el caso que ocupa la atencion de la Sala, se observa
que no se logré demostrar la censura que se analiza, pues revisada
el AGE de la CED de Bogota, junto con los demas actos previamente
relacionados, no se encontraron hechos o actuaciones que conlleven a
inferir que en efecto se hubiera concretado el fraude senalado, pues si
bien se halld la constancia que se relata adelante, en la que se advirtid
gue hubo algunos testigos que estuvieron cerca de los documentos
electorales durante el proceso de verificacién, ello no demuestra el
acaecimiento del fraude en comento, es decir, no se acredité el presunto
rompimiento de la cadena de custodia de dichos documentos, que a
juicio de la parte actora, hubiera permitido el ingreso de votos ilegales
en favor del G.S.C. Colombia Justa Libres. (...). Asi las cosas, contrario a
lo manifestado por la parte actora, para la Sala, del material probatorio
obrante en el expediente, no se puede inferir que los grupos de trabajo
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creados por la CED de Bogota hubieran incumplido los protocolos de la
cadena de custodia del material electoral establecidos en la normativa
que regula la materia ni en los actos expedidos por la RNEC senalados
y, en consecuencia, el presente asunto no se acreditd y, por lo mismo,
no prosperara.

TESIS 15: Para el andlisis y conclusién de la incidencia dentro del
presente proceso de nulidad electoral, se tendra en cuenta la teoria
que la Seccidon Quinta del Consejo de Estado ha edificado y viene
iterando, sobre el principio de la eficacia del voto como la “piedra
angular” del ordenamiento juridico electoral colombiano, tendiente
a determinar el punto de inflexién de la presunciéon de legalidad de
los actos, en los procesos de nulidad electoral por causales objetivas.
A partir de lo dicho por la Seccién, la declaratoria de nulidad de un
acto electoral debe ser entendida como la uUltima medida de la que
dispone el juez para restablecer el ordenamiento legal y es por ello,
que laregla general es que prevalezca el principio de legalidad del acto
de eleccion demandado, puesto que con él se garantiza la voluntad
de los electores. Luego entonces, la declaratoria de nulidad electoral
es una medida excepcional, por lo que no basta Unicamente con
acreditar la existencia de una o varias irregularidades ocurridas en
el procedimiento electoral para desvirtuar la presuncién de legalidad
del acto de eleccion, pues, ademads, se debe verificar la incidencia
gue tengan dichas irregularidades en el resultado final, dicho de otra
manera, si las irregularidades que se acrediten en el proceso electoral
no afectan el resultado de la eleccién, la nulidad del acto resultaria
inocua y, por lo tanto, correspondera darle plena validez a la voluntad
de la mayoria. (...). Asi entonces, se tiene que la incidencia constituye
un requisito sine qua non para la configuracién de las causales nulidad
de tipo objetivo que afectan la eleccion, para el caso que ocupa la
atencion de la Sala: i) diferencias injustificadas entre los datos del
formulario E-14 y los del E-24; ii) sabotaje contra los sistemas de
votacién, informacion, transmisidén o consolidacién de los resultados
de las elecciones; iii) diferencias entre el total de los votos por partido
respecto de la suma de los votos por candidatos y votos por la lista del
mismo partido en el formulario E-14; iv) mayor nimero de votos que
sufragantes; v) fraude en los puestos de votacidon con autenticacién
biométrica; vi) consolidacion de votos a candidatos revocados por el
CNE; vii) formulario E-14 con menos de dos firmas de los jurados de
votacidn; viii) fraude consistente en presentar un candidato totalmente
inhabilitado para sumar una votacién producto de un engano, que no

284

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

permite que otros candidatos que si cumplen con los requisitos de
ley, puedan ser elegidos; ix) recuento indebido por parte del CNE; x)
diferencias entre los formularios E-14 Claveros y E-14 Delegados, y xi)
violacion al debido proceso del gubernativo electoral - improcedencia
de recuento de votos por rompimiento de la cadena de custodia. De otra
parte, es debido precisar que la incidencia de una irregularidad puede
establecerse principalmente de dos formas, de acuerdo con el modo
de afectacidn: i) particular, porque se puede conocer el detalle preciso
para analizar la afectacidn, es decir, a cudl partido y candidato beneficia
o0 afecta, es por ello que la modificacidn se efectia Unicamente sobre el
registroy ii) general, que contrario a la anterior, no se puede establecer
el detalle con la especificidad del caso anterior, razén por la cual, la
incidencia se establece, ya sea bajo el sistema de afectacién ponderada
y,de no ser posible lo anterior o en casode encontrarse lugar a afectarla
toda, con la declaratoria de nulidad de la mesa completa, segun el caso.
Entratdndose del analisis de la incidencia bajo el sistema de afectacién
ponderada, la Sala ha establecido que consiste en tomar el nimero de
votos fraudulentos acreditados en una mesa de votacién y distribuirlos
en forma ponderada entre los candidatos que hayan obtenido votos en
la mesa o0 mesas donde se presentaron las irregularidades, bien sea
para agregar o quitar votos. (...). Ahora, arribando al caso concreto, la
Sala indica que, de acuerdo a las consideraciones expuestas en cada
uno de los cargos, la afectacion se hard de manera general respecto de
toda la mesa, en lo referente a los registros que prosperaron del cargo
G; ponderada frente a los registros que prosperaron de los cargos D
y K; y de manera particular sobre los registros del cargo A. La que
se realizard en dicho orden, partiendo de lo mas general, que seria la
mesa completa, a lo particular que afecta hasta el detalle del candidato.
(...). No obstante, para el estudio de la incidencia en el resultado de la
eleccion, la Sala reitera que el andlisis se efectuara Unicamente en
relacion con las mesas y registros de cada cargo sobre los cuales se
acredito la irregularidad. (...). Después de realizar la afectacion en los
30.760 registros que prosperaron, la Sala estudiara el impacto que
estas tuvieron en los resultados electorales. Para el efecto, se partira
de los totales registrados en el formulario E-26SEN, mediante el cual se
declaré la eleccion para los Senadores de la Republica, periodo 2018-
2022.(..). Le compete a la Sala evaluar si el total de las irregularidades
probadas, de acuerdo con el estudio realizado en los acapites previos,
tiene o no la incidencia suficiente para cambiar el actual resultado de
la eleccidn de los Senadores de la Republica, para el periodo 2018-
2022, para lo cual procede la Sala a totalizar los votos por candidatos,
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votos en blanco, votos vélidos, votos nulos, y a realizar la comparacion
del antes y el después de afectar la votacion. (...). Asi las cosas, a partir
del resultado del cruce final de la informacién, la Sala encuentra
que las irregularidades que prosperaron, No tienen la virtualidad de
cambiar el resultado electoral enjuiciado, puesto que ninguno de los
partidos que no fueron elegidos en la declaratoria anterior, a pesar de
las variaciones que hubo en la votacidn alcanzaron el umbral para ser
tenidos en cuenta en la reparticién de curules, como bien se observa
en los cuadros anteriores, de igual forma no se evidencia un variacion
suficiente en la votacién al interior de los partidos para que se afecte
el orden de los elegidos dentro de las listas que obtuvieron curul, por
lo que no hay incidencia en el resultado y no hay lugar a modificar
los valores de acuerdo con el explicado principio de la eficacia del
voto. Asi entonces, la Sala concluye que la composicién del Senado
periodo 2018-2022 queda de la misma manera en que se declaro en el
E-26SEN de 19 de julio de 2018.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

TESIS 1: En el numeral 2.7.1.4.1.2 de la sentencia, la Sala hizo el
estudio de las causales generales de nulidad propuestas por los
demandantes contra las decisiones del CNE y demds escrutadores,
en las que se abstuvieron de analizar las solicitudes de saneamiento
alegadas o lo hicieron de forma deficiente, en el marco del proceso
administrativo electoral. Este estudio correspondié al cargo de
falsedad, identificado con el literal A del problema juridico. En este
acapite se senala que solo se estudiara la legalidad de las resoluciones
que versen sobre los registros en los que la Sala encontré diferencias
injustificadas, toda vez que del resto, esto es, donde determind
gue no hay irregularidad, no se debe recabar sobre lo mismo, por
cuanto se cumplié con el objeto de la demanda. No se comparte esta
metodologia de estudio de las pretensiones de la demanda y con ello a
la conclusidn arribada, toda vez que si bien, en el andlisis de legalidad
de los mencionados actos se mantendria materialmente lo resuelto
por la autoridad electoral, esto es, que los guarismos no se afecten,
no se debe dejar de lado que es obligacién de los jueces revisar el
sustento de cada decisién enjuiciada para verificar que corresponda
a los fundamentos de derecho en que se sustentan. Tal es el caso del
principio de preclusividad, en donde varias comisiones escrutadoras se
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niegan a conocer de las diferencias entre los E-14 y los E-24 aduciendo
que se presentaron por fuera de término legal, por lo que rechazan
de plano las solicitudes en la materia, situacién que a la luz de la
legislacién electoral es abiertamente ilegal, dado que en estos casos
de saneamiento no aplica el mencionado principio, emanando con ello
el deber de pronunciarse de fondo y revisar si existe alguna mutacion
de los resultados que sea injustificada. Por lo anterior, corresponde
a la jurisdiccion verificar que éstos no adolezcan del vicio que se les
imputa a través de un pronunciamiento de fondo y no uno formal, en
acatamiento del inciso 2 del articulo 139 de la Ley 1437 de 2011.

TESIS 2: Frente a la aplicacion de la férmula denominada afectacidn
ponderada de manera respetuosa [se sugirid] al interior de la Sala,
se estudiara la posibilidad de no seguir su implementaciéon y lograr
una metodologia de afectacién real de los votos en los casos en que
sea necesario restar a las colectividades los sufragios por habérseles
otorgado de forma irregular. El sustento de [la] peticion radica en que
por ejemplo: en el estudio del cargo D al partido identificado con el No.
1 se le resta votacidn a su lista (000) una proporcién de 36.48% de votos
de forma ponderada. Asi mismo, a esa misma colectividad al candidato
17 se le descuenta la misma proporciéon. Como resultado de esto, se
termina quitando a la colectividad 24 votos, 16 por la lista 'y 8 por el
candidato No. 17, es decir, la resta en este caso la soporta en doble via
la agrupacién politica, dado que se afecta la lista propiamente dicha
y un candidato, lo que conlleva a que la afectacién sea multiple para
ésta. (...). [E]sta afectacion recae en mayor medida en las agrupaciones
con un indice alto de votacién, llegando como en el ejemplo senalado,
a restarle en doble via a ésta el apoyo ciudadano solo por el hecho de
haber sido una de las opciones mas apoyada. De otra parte, se debe
resaltar que el tratamiento como candidato al partido permite que el
ciudadano pueda escoger a través de su marcacién apoyar la lista sin
que prefiera a algun candidato, mientras que, al marcar un candidato,
el ciudadano opta por la colectividad y aspirante a la respectiva duma.
Asi, restar en doble y en otros casos triple proporcién los votos a las
colectividades y a los candidatos, hace que no sea proporcional la
afectacion.

TESIS 3: En el estudio de legalidad del cargo A, se senala que la forma
de entender el estudio de falsedad por diferencias injustificadas entre
formularios electorales, concretamente del E-14 con el E-24, debe ser
sujeto a un avance jurisprudencial, al encontrar que con posterioridad
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al diligenciamiento de éste Ultimo [después de firmado el E-24 por las
comisiones zonales o municipales, segun el casol, podrian detectarse
variaciones hasta antes de la declaratoria de la eleccién pero que,
por lo mismo (ser posteriores), no alcanzaron a registrarse en éste;
adicionalmente, porque no existe una obligacién para la Comision
Escrutadora, que le imponga diligenciar un nuevo formulario E-24
mesa a mesa, y es por ello que la autoridad electoral no expide sino
el primero y la informacion definitiva mesa a mesa, con cambios o sin
ellos, queda registrada en un E-24 en archivo plano que no tiene las
caracteristicas de un formulario, que es el que se denomina E-24 txt o
E-24 en archivo plano, el cual, para el caso que nos ocupa, esta a cargo
del CNE, como maxima autoridad electoral. Si bien [se acompand]
esta nueva metodologia de andlisis del cargo planteado, ello [se
sustentd] en que el formulario E-24 es el reflejo del escrutinio en cada
comision segun el nivel en el que se esté, por ejemplo si se trata de
un municipio no zonificado es el reflejo de los votos de cada uno de
los puestos de votacion, del cual se expide un E-26 parcial, luego, al
estar en la comisién general, se expide un nuevo E-24 municipio por
municipio (en el caso de los departamentos) y un E-26 parcial y, asi
sucesivamente hasta llegar a la comision nacional, documentos que
deben estar autenticados por las comisiones y en aras de garantizar el
principio de transparencia, la Organizacion Electoral, una vez firmados
(que es lo que garantiza su autenticidad), los escanea y publican en
formato PDF. (...). Este formato del E-24, cobra relevancia al interior
del proceso administrativo electoral, toda vez que como es sabido,
la audiencia de escrutinio en cada instancia puede durar varios dias,
es por ello que, se ha dispuesto que al cierre de cada jornada, los
ciudadanos y entes de control que vigilan el proceso, puedan acceder
al archivo plano hasta ese momento generado [E-24 txt], para que, al
iniciar el siguiente dia de audiencia, puedan impugnar la sumatoria
que ella contiene o, confirmar una vez leida por los miembros de la
comision la consolidacién de la votacidon que hasta ese momento
se ha realizado, dotando de certeza que ésta no ha sido alterada en
sus guarismos. (...). Es decir, este formato txt permite a los testigos y
demas participantes del proceso electoral, el cruce agil de informacion
entre los guarismos del formulario que lo antecede, en razoén de ello,
este no puede ser diferente del E-24 firmado y mucho menos tener la
capacidad probatoria que el suscrito por los miembros de la comision
tiene. (...). En conclusidn, si bien en este caso se baso el estudio de la
causal de nulidad por falsedad en los formularios electorales en el
cruce de datos entre los consignados en el E-14 y los del E-24 TXT, [se
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sugiere] que en lo sucesivo, por el valor que esta herramienta tiene en
la determinacién de irregularidades, que la Organizacion Electoral la
dote de seguridad y le imprima un sello de autenticidad que permita
determinar con certeza la zona, el puesto y la mesa en donde se
modificaron los guarismos y, que estos cambios se extrapolen de
forma automatica en el acta general de escrutinio que es el soporte de
lo acontecido en éstos, ajustes que deben ser publicitados en tiempo
real haciendo uso de las nuevas tecnologias de la informacion para
que asi quienes vigilan el proceso y quien controla la legalidad de
mismo, pueda determinar de forma certera cudles fueron los ajustes a
los datos y si éstos se encuentran justificados o no.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 4 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
152 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 237 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 241 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 243 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
258 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 265 NUMERAL 3 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 265 NUMERAL 4 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 75 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 139 / LEY 1437
DE 2011 - ARTICULOQ 172 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 175 NUMERAL 3 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 187 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 189 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 212 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 213 / LEY 1437 DE 2011
— ARTICULO 218 A 222 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 226 A 235/ LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 237 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 271 / LEY 1437 DE 2011
— ARTICULO 275 NUMERAL 2 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 3 /
LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 5 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
277 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 281 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 288
/ CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 235 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO — ARTICULO 266 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 280
/ CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 1 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 88 A 98
/ CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 99 A 133 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO
134 A 193 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 192 NUMERAL 11 / LEY 1475 DE
2011 — ARTICULO 31 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 32 / LEY 1475 DE 2011 -
ARTICULO 33 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 39 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO
41/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 42 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 43 / LEY
1475 DE 2011 — ARTICULO 45 / LEY 892 DE 2004 / LEY 163 DE 1994 — ARTICULO 5
PARAGRAFQ 2 / LEY 1881 DE 2018 — ARTICULO 1 / LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 9
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE DIPUTADO,
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, ADJUDICACION DE
CURUL POR DERECHO PERSONAL, PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA

EXTRACTO No. 18

RADICADO: 08001-23-33-000-2020-00012-01

FECHA: 18/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Santander Aguilar Villa

DEMANDADO: Nicolas Fernando Petro Burgos, Diputado del Atlantico,
periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Acorde con los argumentos de apelacidn, se
impone determinar si el fallo de primera instancia debe mantenerse
incolume o si por el contrario, debe ser revocado, teniendo en cuenta
que a juicio del actor es nulo el acto electoral que reconocio el derecho
personal del sefior NICOLAS FERNANDO PETRO BURGOS a ocupar una
curul como diputado del departamento del Atlantico, por cuanto se
debid inaplicar por inconstitucional el articulo 25 de la Ley 1909 de
2018. Lo anterior, por supuestamente infringir el principio de igualdad,
al establecer untrato diferenciado en cuanto a la forma de materializar
la mencionada prerrogativa en las asambleas departamentales,
asi como también por afectar la confianza legitima y por haber sido
expedido sin tener en cuenta el principio de eficacia del voto.

TESIS 1: Esta excepcion tiene su génesis normativa en el articulo 4 de
la Constitucidn, la cual enuncia que “en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”, ello quiere decir que las normas
constitucionales son un referente para la creacion de las disposiciones
legales en el sistema juridico colombiano, en ese orden de ideas,
debe prevalecer la aplicacién de la norma superior frente a aquella
de otro rango que se le yuxtaponga. Adicionalmente, la jurisprudencia
constitucional ha definido que la excepcion de inconstitucionalidad
es una facultad de los jueces, o inclusive, de toda autoridad publica,
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de inaplicar una norma juridica en aquellos eventos en que detecten
gue se contradicen postulados constitucionales. En consecuencia,
“esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto
y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en
riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de
forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucién Politica” (...). En virtud de las normas antes sefaladas
[articulo 4 de la Constitucion Politica y articulo 148 del CPACA], tanto a
peticidn de parte como de oficio, en cualquiera de los procesos que se
adelantan ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, resulta
procedente establecer si para el caso objeto de estudio una norma es
0 no contraria a la Constitucién Politica, y en caso afirmativo que se
inaplique, sin perder de vista que la decision sélo produce efectos para
el caso concreto o inter partes, en atencion a que el analisis de si el
precepto correspondiente debe permanecer o no en el ordenamiento
juridico con efectos erga omnes, esta llamado a realizarse en sede
de nulidad o constitucionalidad, segun el caso, luego de surtido el
procedimiento especializado respectivo.

TESIS 2: El soporte constitucional de las curules que se otorgan en
Senado, Cdmara de Representantes, Asamblea Departamental,
Concejo Distrital y Concejo Municipal para los candidatos que ocupen
el segundo lugar en las elecciones presidenciales y de mandatarios
territoriales estd dado por el articulo 112 de la Constitucién Politica,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015 (Equilibrio de Poderes).
(...). Estos apartes normativos, fueron promovidos por el Constituyente
Derivado en la reforma constitucional de 2015 —conocida como de
Equilibrio de Poderes— con el propdsito de dotar de verdaderas
garantias y representacion a las fuerzas de la oposicién politica, tanto
en el nivel nacional como en el territorial. (...). No cabe duda de que la
adicién que se realizé al articulo 112 de la Constitucién Politica fue
mas alla de la mera asignacion de una curul. Ciertamente, se traté de
un intento entusiasta por otorgarle contenido material al ejercicio de la
oposicion en Colombia, en el marco del sistema de pesos y contrapesos,
bajo la premisa de que quien ocupa la segunda posicién en la carrera
por la presidencia y vicepresidencia de la Republica, una gobernacién
departamental o una alcaldia distrital o municipal asume un liderazgo
natural de control en los distintos niveles del gobierno. Sobre este
particular, cabe decir que la Sala ha entendido que, ademas de ser una
prerrogativa para la oposicién, la “curul por derecho propio” se
constituye en una forma de dotar de eficacia el voto de quienes se
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decantaron por una opcion politica o programa que, pese a su
representatividad, no logré salir vencedor en las urnas. (...). A partir de
la literalidad de dicha disposicién y de la jurisprudencia esbozada
previamente, surgen una serie de ingredientes que definen su
contenido, a saber: (i) una condicion subjetiva, haber sido candidato a
alguno de los cargos uninominales enlistados en dicho articulo; (ii) una
causa, obtener el segundo lugar como candidato en esos comicios; (iii)
una consecuencia, el surgimiento de un derecho personal en la
respectiva curul durante el periodo de la correspondiente corporacién,
la llamada “curul por derecho propio”; (iv) una relacién con el nimero
de escanos ordinarios esa corporacién, dependiendo de si se trata del
Congreso de la Republica o de las demas corporaciones publicas; y (v)
las implicaciones frente al supuesto de no ejercicio del derecho
personal. Ahora bien, es suficientemente claro que la legitimacién de
la curul por derecho propio es cualificada desde el punto de vista del
sujeto, en atencidon a que es exclusivamente un beneficio para el
candidato que siga en votos a quien la autoridad electoral declare
elegido en el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica,
gobernador, alcalde distrital y alcalde municipal. Si merecen especial
consideracion los siguientes aspectos: que se trate de un “derecho
personal”, que estas curules en el Congreso de la Republica sean
“adicionales”, mientras que en las de asamblea departamental y
concejo municipal no,y que se consagre la posibilidad de "no aceptacion
de la curul”. (...). Con estas claridades y con miras a contextualizar con
mayor exactitud el derecho personal de que trata el articulo 112 de la
Carta Politica, conviene senalar que los articulos 24 y 25 de la Ley
Estatutaria 1909 de 2018 (Por medio de la cual se adoptan el Estatuto
de la Oposicion Politica y algunos derechos a las organizaciones
politicas independientes) desarrollan la norma constitucional respecto
de los congresistas y miembros de corporaciones publicas territoriales.
(..). [L]la Ley 1909 de 2018 ratifica los postulados constitucionales
definidos para la curul que deriva del estudiado derecho personal
concedido al individuo que logra acaparar la segunda votacion mas
alta al respectivo cargo uninominal, sometiendo su ejercicio, en todos
los casos, al régimen de bancadas; concretando, para el caso de los
Congresistas, su asiento “adicional” en las respectivas comisiones
primeras constitucionales; y definiendo, para los miembros de
corporaciones publicas territoriales, el procedimiento de aceptacion o
rechazo de su curul “fundamental” (no adicional). Esto Ultimo resulta
de cardinal importancia, pues constituye uno de los elementos
diferenciales respecto de las curules que se obtienen por los
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mecanismos ordinarios que tienen por objeto las elecciones
parlamentarias o las territoriales a través de las cuales se conforma la
base de las referidas instituciones. Poder rehusar la curul es una
consecuencia de la tipologia del derecho adquirido por ser el siguiente
en votos respecto del candidato electo a alguno de los cargos
uninominales de que trata el articulo 112 Superior. En otras palabras,
la no aceptacion a la que se hace referencia deviene de que se trate de
un “derecho personal”, que al ser catalogado de la misma manera para
la curul del Congreso de la Republica y para las demads, opera para
ambas de la misma manera, independientemente del tipo de
colectividad o agrupacion de la que provenga el candidato favorecido
con ella. (...). Nétese que para ese ambito territorial el Constituyente
Derivado de 2015 confecciond un modelo de acuerdo con el que la no
aceptacién de esa curul conlleva la aplicacion del esquema de
reparticion consagrado en el articulo 263 de la Carta Politica. (...). [Llo
qgue se busca con la invocacion del articulo 263 Superior es que esa
curul de la asamblea o concejo que queda vacante por la no aceptacion
del candidato que ocupd el segundo lugar en la pugna por ser el primer
mandatario del ente territorial, sea suplida por la persona a la que le
hubiera correspondido segun el reparto ordinario de curules que se
hizo en las elecciones en las que resultaron electos los demas
miembros de esta Ultima. (...). Esto refuerza la idea de que, mas alla del
aval que se recibe de la agrupacion politica para ocupar el cargo
unipersonal, el derecho a la curul que se logra por el candidato que
ocupa el segundo lugar en la eleccion de gobernador o alcalde es del
candidato individualmente considerado, es un “derecho personal’, no
un derecho sobre el que pueda disponer —por lo menos en cuanto a su
aceptacioén se refiere- el partido, movimiento o grupo significativo de
ciudadanos. Exactamente lo mismo ocurre con la curul que la formula
de presidente y vicepresidente de la Republica que sigue en votos a la
ganadora obtiene en el Senado de la Republica y en la Cadmara de
Representantes, respectivamente. La Unica diferencia estriba en que
por tratarse de curules “adicionales” no es necesario efectuar alguna
suerte de redistribucidn, ya que esta no quité espacio a alguna persona
gue tuviera el derecho bajo el voto popular inserto en el marco de las
elecciones propiamente parlamentarias. Asi, la consecuencia de no
aceptar la curul de que trata el articulo 112 Superior en el Congreso de
la Republica no conlleva la posibilidad de que esta sea ocupada por
otro, precisamente por la naturaleza personalista del derecho a
ocuparla, lo cual no se puede confundir con el deber de ejercicio
partidista o de bancada una vez aceptada. (...). [UIna cosa es aceptar la
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curul, lo cual se enmarca en el "derecho personal” calificado asi por la
propia norma, y otra el ejercicio de las atribuciones que le son
inherentes, lo cual si se enmarca en el contexto partidista—, y van mas
alla de las garantias individuales consagradas en el articulo 40 para el
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico. (..). Con todo, debe tenerse en cuenta que la nocién de
“oposicidon”, aun en el entendido del referido Tribunal, se inscribe dentro
de un marco de reconocimiento institucional, que otorga prerrogativas
a las fuerzas legitimamente constituidas. Se es oposicién, dentro de
ese contexto juridico particular, cuando se es parte de un partido o
movimiento con personeria juridica que asi se declare con las formas
que establece la Ley 1909 de 2018 respecto del Gobierno.(...). Desde un
plano un poco mas especifico y focal, que es el del “"derecho personal”
a la curul otorgada al candidato que ocupd el segundo lugar en las
justas por el cargo unipersonal de que se trate, —que no se puede
confundir con el ejercicio de la oposicién que tiene lugar una vez se
adquiere la investidura con la toma de posesion del cargo-, otras son
las circunspecciones que se deben mirar, pues no se puede considerar
opositor al candidato que ocupa el segundo lugar en las elecciones
presidenciales, de gobernador o de alcalde, por ese solo resultado
electoral, pues una cosa es tener el “derecho personal” a ocupar el
cargo, y otra la manera como debe ejercerse en caso de que se acepte
la curul. (...). El hecho de que el derecho a la curul en cuestién sea
“personal” debe dimensionarse desde por lo menos tres puntos de
vista: (i) el de la simple distincion propia del derecho civil entre
derechos reales y personales; (ii) el de que no se trata de un derecho
de la agrupacidn politica, sino de la persona en quien recae; y (iii) el que
su configuracién no se supedita al sistema de férmula, lo que quiere
decir, que tanto el excandidato a la presidencia como el ex candidato a
la vicepresidencia —dicotomia a la que no se enfrentan los aspirantes a
la gobernacidén o alcaldia, pero que bien vale mencionar por razones de
pedagogia juridica y desarrollo jurisprudencial- son auténomos para
definir, por separado, si aceptan la curul que les corresponderia en el
Congreso. (...). Para el caso de la curul consagrada en el articulo 112 de
la Carta, tal renuncia al derecho, o como lo dispone la norma, la "no
aceptacién”, apareja una suerte de extincién de la curul en cuanto al
Congreso de la Republica concierne, y la aplicacion del esquema de
distribucion del articulo 263 de la Carta Politica en tratdndose de las
demas corporaciones publicas, como garantia de respeto por el
sistemademocraticoy porelmejorderechoapartirdelarepresentacion
que concierne a las distintas agrupaciones politicas enfrentadas en la

294

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

contienda electoral que sirvid para definir la base de las respectivas
asambleas y concejos. (..). [L]a posibilidad de aceptar el cargo,
entendida como un derecho personal, responde a una dindmica
completamente distinta, por cuanto en este evento no se busca
asegurar la voluntad electoral directa de los sufragantes frente a la
eleccion de una determinada dignidad —que votaron por un candidato
a un cargo uninominal, no por un aspirante a corporacién publica—,
sino de hacer valer, de forma indirecta, ese respaldo a la fuerza politica
en cuestién identificada en términos cuantitativos (por el nimero de
votos) de constituirse en un instrumento de la representacion en otro
espacio democratico y deliberativo. Basicamente, no se puede obligar
al candidato vencido en la eleccion de presidente, vicepresidente,
gobernador o alcalde a aceptar el cargo de congresista, diputado o
concejal, pues ello es una consecuencia indirecta de su derrota,
siempre que le haya significado el segundo lugar en esa carrera por la
silla de primer mandatario del nivel respectivo. (...). En condiciones
normales (voto directo), el derecho a la curul es del partido que recibié
los votos para la eleccion de la respectiva corporacion; en el contexto
del mencionado derecho personal (voto indirecto), es propio de quien
ocupd el segundo lugar en las elecciones correspondientes para
primer mandatario nacional o local, el cual, de aceptarlo se somete a
los deberes y obligaciones democraticas y partidistas que le son
inherentes. En ese orden de cosas, es menester precisar que, en estos
eventos, la posibilidad de acceder al cargo no es de la agrupacion
politica o para la defensa de los intereses que a esta le asisten, sino de
la persona que ocupd el segundo lugar en la carrera a los reputados
cargos unipersonales. (...). Para finalizar, conviene poner de presente
que el hecho de que el Congreso de la Republica sea el érgano
representativo por excelencia —consideraciones que, guardadas las
proporciones se hace extensiva a las corporaciones administrativas
publicas del orden territorial-, y la democracia el vehiculo para su
configuracién, no quiere decir que bajo toda circunstancia deba
entenderse que el voto popular es la Unica fuente catalizadora del
acceso a dichas corporaciones, o a otras. El ejemplo mas notorio de
ello lo constituyen las curules que la Constitucién Politica concede
directamente a la fuerza politica que surgié del Acuerdo negociado en
la Habana y celebrado en el Teatro Coldn de Bogota a finales del ano
2016.(...). Lahipdtesis que resultadel “Acuerdo Final parala Terminacion
del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera” —cuya
finalidad difiere de la del derecho personal consagrado en el articulo
112 de la Carta, dado el necesario respaldo popular que lo precede—,
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resulta un poco mas compleja, en la medida en que los articulos
transitorios 2° y 3° que incorpora el articulo 1° del Acto Legislativo 03
de 2017, de un lado, consultan un escenario de eleccion directa para
dicha agrupacion, que permite ocupar escanos en el Congreso en las
mismas condiciones que cualquier aspirante, pero, del otro lado,
establece una férmula subsidiaria que, en todo caso, les garantiza
hasta b curules adicionales en el Senado y otras 5 en la Cdmara de
Representantes para los periodos 2018-2022 y 2022-2026. Se trata de
un sistema de designacién gue conjuga elementos de eleccion directa
con otros factores que podria llamarse de designacién nominativa, en
signo de metafora con el derecho cambiario que confiere un beneficio
gue solo puede ser cobrado por la agrupacion politica en nombre de la
cual se expide. Lo llamativo, (...) de esta figura es que se imbuye de
matices carentes de contenido eleccionario, que recae sobre los actos
de eleccidén por voto popular, pues en el caso de configurarse esa
“designaciéon nominativa” no habria electores que defraudar por el
hecho de dimitir, como si sucede con las curules que se provee bajo el
sistema de “eleccidn directa”. Por ultimo, se reconoce la existencia de
la designacién de curules que se realiza en ejercicio del "derecho
personal” que ahora convoca a esta Sala, embebido en los articulos
112 Constitucional y 24-25 de la Ley 1909 de 2018 (Estatuto de la
Oposicién). Claramente no se trata de una “eleccion directa”, toda vez
gue la contienda electoral que le precede tiene por objeto la provisidon
de cargos unipersonales, entiéndase presidente y vicepresidente de la
Republica, gobernador departamental y alcalde distrital o municipal.
Tampocose subsumeen latipologia que heresueltollamar “designacion
nominativa”, porque no se perfila hacia la ocupacion de curules que la
Constitucién reserva a una determinada agrupacién politica, habida
cuenta que la curul que nace del derecho personal tiene nombre
propio, y emerge del reconocimiento de la representatividad de una
fuerza politica encarnada por el ciudadano que se ve aupado por un
hecho politico, como es la calidad factual que denota obtener la
segunda votacién mas alta para un candidato en la pugna por alguna
de las reputadas representaciones unipersonales. Es asi como la
configuracién del mentado “derecho personal”, podria ser la
materializacion del otorgamiento de una garantia del control politico,
en el sistema de pesos y contrapesos que conjuga oficialismo,
independencia y oposicién legitimamente constituida.

TESIS 3: En el presente caso, es necesario tener en cuenta que
el actor insiste en su recurso de alzada sobre las pretensiones y el
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concepto de violacion de la demanda, esto es, inaplicar, por via de
excepcion de constitucionalidad el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018,
por presuntamente ser contrario al Preambulo de la Carta, asi como
a los articulos 2, 13, 40 y 299 de la Constitucién, es decir, porque
vulnera el principio a la igualdad, el principio de confianza legitima, el
derecho a ser elegido y la eficacia del voto. De acuerdo con las pruebas
aportadas al plenario, se tiene que: el senor Santander Aguilar Villa
[demandante] participd en los comicios electorales del 27 de octubre
de 2019, como candidato ala Asamblea del Departamento del Atlantico,
con el aval de la Coalicién Unidos Podemos. En el marco de las mismas
elecciones, el sefor Nicolds Fernando Petro Burgos [demandado],
aspird a ocupar el cargo de Gobernador del Atlantico, con el aval de la
coalicién Colombia Humana Atlantico. (...). [EIl demandado, en el acto
de la declaratoria de la eleccion de la Gobernadora del Departamento
del Atlantico, manifestdé aceptar ocupar por derecho propio una curul
en la Asamblea Departamental del Atlantico, de conformidad con el
articulo 1° del Acto Legislativo 02 de 2015, que adiciond el articulo 112
de la Constitucién Politica y el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018. (...).
[Alduce el actor que debe darse la inaplicacién por inconstitucional
el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, esto es, por ser violatorio del
derecho alaigualdad. Sobre este tdpico es necesario indicar, el articulo
4 Constitucional, refiere como presupuesto para que aplique la citada
figura, la incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma
de inferior jerarquia. Atendiendo, lo antes dicho es claro que el actor
no puede pretender inaplicar el mentado articulo, por supuestamente
atentar contra el derecho a la igualdad y el de ser elegido, pues de
conformidadconloreferido,laexcepcidondeinconstitucionalidad supone
la primacia de la Constitucién confrontada con las normas de rango
legal y no entre dos normas que pertenecen a la Carta Politica. (...). [L]
a Corte Constitucional realizo el andlisis de constitucional del proyecto
de ley estatutaria No. 03/17 Senado y 006/17 Camara, disposicion
“por medio del cual se adopta el Estatuto de la Oposicion Politica y
algunos derechos a las organizaciones politicas independientes”, ello
a través de la sentencia C- 018 del 4 de abril de 2018, con ponencia
del magistrado Alejandro Linares Cantillo, providencia que respecto
del articulo 25 controvertido en el presente asunto, puntualizdé que
la norma se encontraba ajustada a la constitucion. (...). En ese orden
de ideas, es claro que la Corte Constitucional se ocupd del estudio
completo de constitucionalidad del articulo 25 de la Ley Estatutaria
1909 de 2018, para lo cual advirtié que reproduce el contenido del
articulo 112 Superior, encontrandola ajustada al ordenamiento juridico
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y en especial a la Constitucién Politica de 1991. Resulta evidente,
entonces, que el andlisis constitucional se efectud por la guardiana de
la Constitucion, lo que de suyo releva a la Sala Electoral del Consejo de
Estado para reabrir por medio de la accion de nulidad electoral, a partir
de la aplicacién de la excepcidn de inconstitucionalidad generadora de
la solicitada inaplicacién normativa, toda vez que se traté de un debate
gue fue zanjado por el juez constitucional natural.

TESIS 4: Respecto a la presunta vulneracion del principio de la
igualdad alegado por el demandante, es necesario concluir que no
existe desconocimiento alguno, en la medida en que la distincion
efectuada en cuanto al derecho personal de quienes ocupan las
segundas votaciones en los cargos de presidente, vicepresidente,
respecto del que se predica para lo que aspiraron a ser elegidos
gobernadores o alcaldes, tiene su génesis y proviene de un mandato
del constituyente derivado [contenido en el inciso 5 del articulo 112
Constitucionall. (...). El mentado articulo 25 de la Ley 1909 de 2018,
lo que hizo fue desarrollar el mandato constitucional en cita. Asi
mismo, se itera que dicha disposicion fue objeto de analisis por la
Corte Constitucional, que estimd valida la reforma introducida, sin
que se evidenciara incursién en una diferenciacién odiosa frente a
algunas personas individual o grupalmente consideradas. (...). Valga
recordar que el baremo para evaluar las vulneraciones al principio a
la igualdad tiene un componente relacional que necesariamente debe
ser evaluado, para asi permitir por via de la comparacién en punto
nodal de la desigualdad. Ese manejo ha sido por anos decantado por
los jueces constitucionales y por la Corte Constitucional, como se lee
en la sentencia C-178 de 2014. (...). De tal suerte, que de lo anterior
emerge que los presupuestos para determinar la configuracion del
supuesto en que se transgrede el referido derecho estarian dados por
los siguientes items: i) Establecer de ser posible las condiciones para
contrastar la situacion, a partir de la determinaciéon de dos grupos
0 personas o situaciones de hecho. ii) Determinar si esos sujetos o
actividades que se pretenden comparar son iguales o desiguales
desde el punto de vista factico. iii) Asi también, fijar un pardmetro o
criterio de comparacién para analizar las similitudes y diferencias. iv)
Tener claro si se trata, o bien, de un tratamiento distinto entre iguales,
o bien, de un trato igual entre desiguales y si ello, en los dos casos, es
razonable o no, dependiendo del pardmetro bifido de si se persigue
un fin constitucionalmente legitimo y que no restrinja en exceso los
derechos de uno de los sujetos o actividades que se comparan. (...).
De lo anterior se sigue que no se vulnerd el derecho a la igualdad
contenido en el articulo 13 de la Constitucién Politica, por la distincion
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de las situaciones aplicables a la curul por derecho propio en el caso de
la dupla Presidente-Vicepresidente del de la cabeza de las entidades
territoriales, en atencién a que si bien se parte de la figura de reciente
creacién del derecho propio, los cargos en cuestién y las circunstancias
eleccionarias son diferentes. En principio, el test para valorar si existe o
no transgresion al principio de igualdad, se diria que la determinacion
del criterio de comparacién estd dado porque se estad en el campo de
la curul por derecho propio, acorde al contenido del inciso segundo
del articulo 112 Superior, con la modificacién que introdujo el Acto
Legislativo 02 de 2015 (art. 1) superado este primer estadio, la Sala
encuentra que el segundo parametro no se encuentra, es decir, no se
esta en la perspectiva de un trato igual entre desiguales ni desigual
entre iguales, precisamente devenido de las diferencias entre los
cargos de Presidente y Vicepresidente y Gobernador y Alcalde. (...). Por
otra parte, mientras que en el caso del Presidente y Vicepresidente,
los perdedores con mayor votacién asumirdn respectivamente una
curul en el Senado y otra en la Cadmara de Representantes, dado que
el Congreso esta integrado por dos Camaras y entonces entraran a
ser parte del poder legislativo. En lo territorial, el derecho propio se
ejerce en las corporaciones de eleccién popular gue contindan siendo
administrativas y que no tienen composicion bicameral, tampoco son
concreciones, apéndices o representaciones del poder legislativo. (...).
Valga recalcar, que el alcance que le dieron los ponentes al cuestionado
esquema de asignacion de curules, se afincd en importantes principios
democraticos y de legitimidad publica, pues no se traté Unicamente
de reconocer una forma de representacion politica, sino también de
aupar el ejercicio del control politico, en el marco del sistema de pesos
y contrapesos, a partir de un hecho electoral conocido —el resultado de
la contienda electoral-, que busca dar fuerza operativa a una idea de
gobierno que remarque en las corporaciones publicas el principio de
separacion de poderes. Asi las cosas, emerge de lo dicho que dentro de
los presupuestos del test, la situacidn escrutada no supera las etapas
necesarias que den cuenta sobre la violacién del principio de igualdad.

TESIS 5: [E]l principio de la eficacia del voto radica, en que la voluntad
popular, es decir, el interés general, sea respetada, con el fin de que
incida en la eleccidon de los gobernantes de manera efectiva. (..).
Bajo la perspectiva del principio de eficacia del voto, en el asunto
planteado observa la Sala que el demandante asegura que con la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018,
que dio como resultado el otorgamiento de la curul al senor Nicolds
Fernando Petro Burgos, se desconocen los 9.473 votos que obtuvo,
suficientes para alcanzar una curul en la Asamblea Departamental del
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Atlantico. Para la Sala dicho principio no se encuentra desconocido,
al contrario, el mismo hace parte de la finalidad con la que se cred
la norma estatutaria, articulo 25 de la Ley 1909 de 2018. (...). Por lo
anterior es claro, que el fin de dicha reforma no fue otro sino dotar
de eficacia el voto ciudadano, permitiendo que el segundo candidato
maés votado (ya sea para presidente y vicepresidente o gobernadores
o alcaldes) pueda acceder a la corporacion publica correspondiente
(Congreso o corporaciones territoriales, respectivamente), por lo que, la
configuracién del mentado “derecho personal’, puede ser interpretado
como el otorgamiento de una garantia del control politico en el sistema
de pesos y contrapesos que conjuga oficialismo, independencia vy
oposicion legitimamente constituida.

TESIS 6: El impugnante senalé que el legislador no previd las
consecuencias de expedir el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, ya
que asi como le otorgd credencial al Senado y Camara a la segunda
dupleta en votacidn en las elecciones para Presidente y Vicepresidente
de la Republica, debid establecer el mismo tratamiento para los
entes territoriales, respetando el derecho a la igualdad y el principio
de confianza legitima de estos candidatos territoriales. Se tiene que,
en esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe
poder evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual
pueda confiar. (...). Entonces, bajo el principio de confianza legitima,
la administracion esta obligada a respetar las expectativas legitimas
de las personas sobre una situacion que modifica su posicién de
forma intempestiva. No obstante, las expectativas deben ser serias,
fundadas y provenir de un periodo de estabilidad que permita concluir
razonablemente que efectivamente se esperaba un determinado
comportamiento por parte de la administracién. A través del principio
de confianza legitima se ha logrado un balance entre los intereses
publicos y privados, al permitir que la administracion avance en el
desarrollo de su gestion, pero al mismo tiempo proteja la buena fe
que el sujeto habia depositado en la administracién publica, de la que
espera una estabilidad con respecto a las condiciones vigentes. En la
relacion entre la administracion y el administrado, se entiende que la
primera tiene la facultad de cambiar condiciones mediante la adopcidn
de medidas como politicas publicas, programas y actuaciones, cuando
lo hace bajo los parametros legales y constitucionales, siempre que
proteja las expectativas del administrado, esto es, cuando se cumplen
requisitos de estabilidad y buena fe. Teniendo claro lo anterior, la Sala
encuentra que no se observa vulneracién del principio de confianza
legitima, en la medida que la Ley 1909 de 2018 entré en vigencia
el 20 de julio de 2018 y que las inscripciones para participar como
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candidato en las elecciones de autoridades territoriales del 27 de
octubre de 2019, fueron del 27 de junio al 27 de julio del mismo ano.
Por lo tanto, el actor de forma anticipada debié conocer la legislacion
aludida en la que se dio regulacion legal a la curul por derecho propio
y cuya génesis deviene del Acto Legislativo de 2015, por tanto, podria
preveer las consecuencias que podrian generarse para su aspiracion
a la asamblea departamental, ante el eventual ejercicio del derecho
personal por parte de quien ocupara la segunda votaciéon a la
gobernacion del Atlantico, concretamente, que serian 13 y no 14 las
curules que serian distribuidas entre quienes aspiraron directamente
a la duma departamental.

TESIS 7: Finalmente, en cuanto al supuesto vacio normativo que debe
ser llenado por la jurisprudencia, relacionado con la asignaciéon de una
curul existente en corporaciones territoriales, y no una adicional, como
en el caso del Congreso la Sala precisa que el mismo no existe. (...).
Cuando la reputada norma en su articulo 25 [de la Ley 1909 de 2018]
estipula que “en caso de no aceptacién de la curul en las corporaciones
publicas de las entidades territoriales, la misma se asignara de
acuerdo con la regla general de asignacién de curules prevista en el
articulo 263" lo que realmente hace es definir un parametro de orden
democratico, habida cuenta que, en virtud de lo senalado en el inciso
inmediatamente anterior, para las corporaciones publicas territoriales
esta curul especial no incrementa el nimero de asientos en la
correspondiente duma departamental o concejo distrital o municipal.
Notese que para ese dmbito territorial el Constituyente Derivado de
2015 confecciond un modelo de acuerdo con el que la no aceptacién de
esacurul conlleva la aplicacion del esquema de reparticién consagrado
en el articulo 263 de la Carta Politica. (...). Por ende, lo que se busca con
la invocacion del articulo 263 Superior es que esa curul de la asamblea
0 concejo que queda vacante por la no aceptacién del candidato que
ocupd el segundo lugar en la pugna por ser el primer mandatario del
ente territorial en el que opera esa corporacién publica, sea suplida
por la persona a la que le hubiera correspondido segun el reparto
ordinario que se hizo en las elecciones en las que resultaron electos
los demds miembros de esta ultima. Por lo anterior, es claro que no
existe vacio normativo dejado por el constituyente, al contrario, previd
la posibilidad de la no aceptacién de la curul y senalé que para asignar
la misma se debe remitir a la regla general de asignacion de curules
prevista en el articulo 263 Superior, y es evidente, entonces, que este
alegato no tiene vocacién de prosperidad.
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

TESIS: [E]l hecho de que la Ley 1909 de 2018 haya otorgado curules
adicionales en el Congreso de la Republica para quienes ocupen la
segunda votacion en las elecciones para presidente y vicepresidente
de la Republica y no lo haya hecho asi en las demas corporaciones
publicas no afecta el derecho a la igualdad, el principio de eficacia
del voto, la confianza legitima ni evidencia un vacio legal. (..). De
manera concreta en la sentencia C-018 de 2018 hizo el estudio de la
posible vulneraciéon del derecho a la igualdad por la situacion puesta
de presente en la demanda de la referencia, razén por la cual en el
proyecto el analisis del punto debid apegarse a lo alli decidido, sin
que fuera necesario efectuar un nuevo test de igualdad. Lo anterior,
por cuanto la decision del maximo drgano constitucional resulta de
obligatorio cumplimiento y acatamiento para las demas autoridades
judiciales, razén por la cual no era viable apartarse del mismo en el
hipotético caso de que el resultado del estudio en este evento hubiese
resultado diferente. Adicionalmente, no comparto el extenso analisis
gue se introdujo en la parte motiva de la providencia referente a los
antecedentes del Acto Legislativo 02 de 2015 por cuanto, varios de sus
apartes no se relacionan directamente con la controversia planteada
en los problemas juridicos esbozados en primera y segunda instancia
y si contienen una serie de afirmaciones que pueden conllevar a
conclusiones contrarias a la posicion mayoritaria de la Sala frente
a este tema. Ahora, aungue en la providencia se traté de dejar claro
que las curules en cuestién no pertenecen a la oposicién, sino que
constituyen un derecho personal de quienes ocupen las segundas
votaciones en elecciones populares para cargos unipersonales,
falté precisar que conforme el articulo 6 de la Ley 1909 de 2018 sus
beneficiarios pueden declararse en oposicién, como independientes
0 como organizaciones de gobierno, razon por la cual las referidas
curules no pueden denominarse “curules de oposicion”. Asi mismo,
se insinla que los beneficiarios de las curules en cuestién acceden
a ellas por circunstancias diferentes a la voluntad popular, lo cual no
resulta acertado, toda vez que dicho derecho lo obtienen precisamente
por haber logrado la segunda votacion mdas alta en las urnas, por lo
que estan sujetos a las responsabilidades y deberes que de ello se
deriva. De igual forma, se incluyd un estudio sobre la naturaleza del
derecho personal consagrado en las referidas normas a partir de lo
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normado en el Cddigo Civil, lo cual ademas de resultar innecesario
puede conllevar a confusiones en materia de derecho electoral, toda
vez que en esta materia existen suficientes elementos para definir el
derecho personal reconocido en el articulo 112 de la Carta Politica sin
necesidad de acudir a la regulacién contenida en la legislacion civil,
la cual sin duda tiene una perspectiva y consecuencia diferente a la
electoral.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA = ARTICULO 4 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 112
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 263 / ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2015 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 148 / LEY 1909 DE 2018 — ARTICULO 6 / LEY 1909 DE
2018 — ARTICULO 24 / LEY 1909 DE 2018 — ARTICULO 25 / CODIGO ELECTORAL —
ARTICULO 1
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DEL DIRECTOR
DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE LA FRONTERA
NORORIENTAL, TRAMITE DE LAS RECUSACIONES EN LA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL

EXTRACTO No. 19

RADICADO: 11001-03-28-000-2019-00084-00 (2020-00024-00)
FECHA: 18/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Yesid Navas Penaranda y otro

DEMANDADO: Rafael Navi Gregorio Angarita Lamk - Director de la
Corporacién Auténoma Regional de la Frontera Nororiental, periodo
2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a establecer, acorde con la fijacion
del litigio, si el acto enjuiciado se encuentra viciado de nulidad por
(i) violacion del régimen de conflicto de interés de parte de siete
consejeros directivos de Corponor, (i) desconocimiento del tramite de
las recusaciones e (iii) indebida representacion de los delegados del
Gobierno central en ese colegiado.

TESIS 1: El régimen de conflicto de interés [articulo 11 del CPACA]
constituye un instrumento valioso que busca evitar que el servidor,
prevalido de su cargo, se ubique en una posicidén de ventaja o provecho
personal, para sio paraun tercero, a costa de la salvaguarda del interés
general. Se trata de una garantia de rectitud e imparcialidad en el
gjerciciode laadministracién publicacomo regla legitimadora del poder
del Estado. En el caso de la referencia se dice que fue defraudado por 7
de los 12 miembros del consejo directivo que eligieron por unanimidad
al demandado como director de Corponor. (...). Pues bien, quiere la Sala
empezar por el caso de los alcaldes de Los Patios (Diego Armando
Gonzéalez Toloza), Chitagd (Fredy Orlando Quintero), Lourdes (Omar
Alexander Dumes Montero) y Convencion (Hermes Alfonso Garcia
Quintero), cuyo interés presuntamente se concretd en la existencia
de los procedimientos sancionatorios ambientales 005 de 2019, 145
de 2018, 029 de 2019 y 113 de 2012 adelantados en contra de tales
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entes territoriales. (...). Solo dos de los procedimientos sancionatorios
mencionados por la parte actora guardan relacién con los municipios
qgue acusa, y es claro que las investigaciones que se surten involucran
a las entidades territoriales en su condicion de personas juridicas de
derecho publico. Esto significa que no existe un interés individual de la
persona natural que las representa en su condicién de alcalde. Ademas,
se debe tener en cuenta que los entes territoriales estan llamados a
hacer parte de los miembros del consejo directivo que tiene como
funcién la de elegir a su director y, a su vez, se encuentran sometidos
al control y vigilancia de la entidad medio ambiental conforme lo
ordend la ley, por lo que lo alegado al respecto por la parte actora
corresponde a un tema de diseno institucional. De esta manera, no
es posible colegir que los consejeros Diego Armando Gonzalez Toloza,
Fredy Orlando Quintero, Omar Alexander Dumes Montero y Hermes
Alfonso Garcia Quintero, como mandatarios, se encontraran bajo la
situacion descrita por la parte demandante, con lo cual se descarta
que frente a ellos pueda predicarse la violacién del articulo 11 del
CPACA que conduzca a lailegalidad del acto de eleccidn enjuiciado. (...).
El Consejo Directivo de Corponor, de acuerdo con lo estipulado por el
articulo 26 de la Ley 99 de 1993 y el articulo 27 de sus estatutos, esta
conformado por 12 miembros. (...). Segun quedé recogido en el acta
de la sesion del 29 de octubre de 2019, estos 12 integrantes eligieron
por unanimidad al senor ANGARITA LAMK como director general de
esa corporacion. Ergo, si la parte actora sostiene que sobre 7 de ellos
pesaba un conflicto de interés, quiere decir que no existiéd reparo
frente a la participacion de 5 integrantes, a los cuales se sumarian los
4 alcaldes respecto de los cuales se acaba de descartar tal yerro, para
un total de 9 votos validos en favor del demandado. Entonces, en vista
de que por mandato del articulo 42 de los Estatutos de CORPONOR,
concordado con el articulo 15 del Acuerdo 23 de 2019 de la entidad, “La
eleccion del Director General requerira el voto favorable de la mayoria
absoluta de los integrantes del Consejo Directivo, entendida esta
como la mitad mds uno de sus miembros”, es claro que las eventuales
falencias que se puedan advertir de cara al presunto interés individual
de los 3 consejeros restantes, esto es, los 2 representantes de las
ESAL (senores Soto y Cuéllar) y el representante del sector privado
(senor Fernandez), carecerian de la incidencia necesaria para variar
el resultado vy, por ende, determinar la ilegalidad del acto de eleccidn.
(...). De cualguier manera, aun cuando la duda suscitada por el hecho
de la representacién legal de ASOZULIA pudiera tomarse como
constitutiva de un vicio electoral predicable de la participacion del
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senor Fernandez, esta sola no tendria la potencialidad de imponerse
ante el voto legalmente producido de los 11 consejeros restantes que
coincidieron en la eleccion del hoy accionado. En ese orden de ideas,
para la Sala es claro que el cargo abordado en el presente capitulo
debe ser desestimado.

TESIS 2: La Seccién Quinta ha considerado que este tramite [de
impedimentos y recusaciones, contemplado en el articulo 12 del
CPACA] es aplicable en los procedimientos de eleccién adelantados en
las corporaciones auténomas regionales cuando existan vacios en su
regulacion especial (Ley 99 de 1993, estatutos o convocatoria) en virtud
del dmbito de aplicacion definido en el articulo 2 del CPACA. Al respecto,
en sentencia de 23 de junio de 2016, (...) se dijo sobre el articulo 12 del
CPACA, respecto de las recusaciones presentadas contra miembros
de los Consejos Directivos de las corporaciones auténomas, que “..al
no existir 'superior’ o ‘cabeza del respectivo sector administrativo’.
gue pueda resolver los impedimentos o recusaciones presentadas en
relacion con uno de los integrantes del Consejo Directivo, se colige que
a quien corresponde resolver tal circunstancia es, justamente, al resto
de los integrantes del sefalado cuerpo colegiado. (..)". No obstante,
resaltd la Sala en esa oportunidad, que dicha regla aplica siempre y
cuando “..no se afecte el quérum para decidir. (...)". En el sub judice, el
actor considera que, al haberse recusado a 7 consejeros directivos,
es decir, la mayoria, lo pertinente era la suspension de la actuacion
eleccionaria, el respectivo traslado a los recusados y la remisidon al
Procurador General de la Nacion para su resolucion. Pues bien, como
se evidencido de los antecedentes jurisprudenciales transcritos, lo
primero a develar es si el escrito que radicé con el nimero 13909 el
senor Yesid Navas Penaranda el 29 de octubre de 2019 ante el Consejo
Directivo de Corponor cumple con las exigencias propias de una
recusacion y si, en tal sentido, le era predicable el trdmite consagrado
en el articulo 12 del CPACA, echado de menos por el libelista. (...). Asi,
entonces, (..) debe la Sala examinar la existencia de los siguientes
elementos: (i) recusante, (ii) recusado y (iii) carga argumentativa; (...) a
efectos de definir si se cumplieron las exigencias propias de ese tipo de
solicitudes. Los dos primeros aspectos en el caso concreto no reportan
mayor dificultad. (...). No ocurre lo mismo en relaciéon con el tercer
aspecto, esto es, “Las razones por las que se estima que respecto de
aquél existe un conflicto entre el interés particular y el general, las
cuales deben estar encaminadas a ilustrar juridica y probatoriamente
si es del caso, la configuracién de las causales de impedimento
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legalmente establecidas” —cabe decir que el hecho de que se cumpla
con el planteamiento o sustentacién de eventuales conflictos de interés
en la demanda de nulidad electoral, que fueron los examinados en el
capitulo anterior, no eximia al peticionario de cumplir en el escrito que
presentd en sede administrativa con la debida fundamentacién juridica
y adecuacién a una causal taxativa de recusacién, cuya ausencia es
la que se resalta en el presente acdpite, para que pudiera producir la
pretendida suspensién del tramite eleccionario—. Lo anterior se debe
a que el memorialista se limité a exponer una serie de supuestos
facticos, pero omitié demostrar juridicamente por qué los hechos
anunciados dan lugar a la configuracion de determinada causal
de impedimento o recusacion. (...). [L]as 16 causales previstas en el
articulo 11 del CPACA tienen caracter enunciativo para el servidor que
pueda estar incurso en un conflicto de interés y esté en el deber de
manifestarlo, pero son taxativas frente al sujeto que pretenda hacerlas
valer por via de recusacion. Esto es lo que explica el por qué un escrito
que pretenda ser tomado como una recusacién debe cumplir con la
expresion de las razones que demuestren juridica y probatoriamente
la configuracion de determinada causal. Asi las cosas, no era suficiente
gue enelescritoradicado por el senor Navas Penaranda ante el Consejo
Directivo de CORPONOR se mencionaran de manera deshilvanada una
serie de situaciones de hecho, como la celebracién de contratos, la
existencia de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
y el adelantamiento actuaciones de derecho sancionatorio ambiental;
comogquiera que era menester, ademas, la adecuacién a por lo menos
uno de los 16 eventos senalados por el legislador, acompanada de la
explicacion, frente a cada uno de los recusados, de los motivos por
los que tal subsuncién era viable tanto en el plano juridico como en el
factico.(...). Ante elincumplimiento de las anotadas exigencias formales
de la examinada censura, no era obligatoria la suspension del proceso
eleccionario por parte la corporacién auténoma, el traslado a los
implicados o la remisién al Procurador General de la Nacién, o ninguna
otra actuacién exigible de un auténtico escrito de “recusacion”, pues,
se itera, el de 29 de octubre de 2019, a las voces de la jurisprudencia
de la Seccién Quinta del Consejo de Estado no lo fue. Bajo esa égida,
se concluye que el cargo abordado en el presente acapite deviene
infundado vy, por lo tanto, carece de la entidad necesaria para enervar
la presuncion de legalidad que reviste el acto de eleccidon censurado.

TESIS 3: Asegura uno de los demandantes que en la sesidén en
la que se eligio al senor ANGARITA LAMK participaron y votaron

307

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

delegados del Presidente de la Republica y el Ministro de Ambiente
y Desarrollo Sostenible que no estaban autorizados para ello, pues
no disponian de la habilitacion normativa para el efecto, (...) ya que
quienes fungieron como delegados del Presidente de la Republica y
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible no acreditaron tal
condicién, pues en la Resolucién 1542 de 2016 con la que pretendid
demostrarse dicho aspecto la delegacidn recayd sobre un funcionario
distinto al que participé en la eleccién. (...). Tal como se acredité (...) el
demandado fue elegido unanimemente por 12 integrantes del Consejo
Directivo de CORPONOR. Es conspicuo, entonces, que, de haber
falencias en la acreditacién de estos dos miembros, no se afectaria
el quorum respectivo, es decir, que el mentado yerro, en caso de
que pueda catalogarse asi, carece de incidencia real y material en el
acto de eleccién enjuiciado. Con todo, de las pruebas obrantes en el
plenario se descartan las sugeridas inconsistencias sustanciales en la
representacion de los delegados del Gobierno Central. (...). En ambos
actos administrativos [Decreto 624 del 24 de abril de 2019 en el que el
primer mandatario de la Nacién designd su representante en el Consejo
Directivo de CORPONOR vy la Resolucién 1699 de Octubre 25 de 2019
alusiva a la representacién del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible], cuya presuncién de legalidad se encuentra incélume y
que no pueden ser objeto del reproche en este contencioso (...), estan
claramente definidas las designaciones de los senores Consuegra y
Malambo, respectivamente, lo que para la Sala, aunado a las razones
de incidencia decantadas en el vértice inicial de este acapite, resulta
suficientes para descartar la viabilidad del planteamiento que aqui
se examina, pues, no hubo falsedad o cdémputo irregular de votos en
los términos planteados por la parte actora. En consecuencia, al no
prosperar ninguno de los cargos de las demandas examinadas dentro
de los expedientes acumulados en el contencioso electoral de la
referencia, esta Sala procedera a negar sus pretensiones.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

TESIS: [Se considera] conveniente senalar que, (...) aun cuando se
hubiese tratado de una verdadera recusacion —que, como se demostro,
no lo fue- la adecuada interpretacién del contenido del articulo 12 del
CPACA imponia, bajo la lectura de la jurisprudencia de esta Seccion que
fue transcrita en la sentencia frente a la que [se aclara] el voto, que en el
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evento de su presentacién ante algun funcionario se debia suspender
el procedimiento adelantado y no podria participar ni siquiera actuar
para resolver otros impedimentos, tesis que [se atiende] por ser la
postura aceptada por la mayoria de la Seccién —la cual, valga decir, no
fue determinante para el caso concreto, al descartarse previamente el
cumplimiento de los requisitos formales de la pretendida recusacion—,
pero que no comparto por las razones que paso a exponer. [E]l que dicho
precepto imponga suspender la actuacion administrativa no conlleva
la prohibicidn de que los recusados participen de la resolucién de otras
recusaciones siempre y cuando las causales y los fundamentos no lo
involucren su particular caso. (...). [Se considera] que la suspension de
la actuacidn, ante la presentacién de impedimentos o recusaciones, no
implica la imposibilidad del funcionario —impedido o recusado- para
participar en la resoluciéon de dichas situaciones cuando recaigan
en funcionario diferente, claro estd siempre y cuando la causal y los
fundamentos facticos no guarden relacién con su particular caso
porgue cuanto en este evento estaria resolviendo su propia situacién.
Eneltramite eleccionario en cuestion no se advirtié la existencia de una
etapa prevista para la resolucién de impedimentos y recusaciones, lo
cual es perfectamente entendible porque dicha circunstancia no hace
parte del procedimiento administrativo porque en realidad es ajena a la
misma, pues guarda relacién con los funcionarios que intervienen en su
curso y no con la finalidad de designar al rector encargado. Prueba de
lo anterior es que las causales de impedimento y recusacion guardan
intima relacién con el funcionario y sus particulares situaciones. (...).
Asi las cosas, cuando el articulo 12 del CPACA dispone la suspension
de la actuacion administrativa, dicha disposicién lo que realmente
impone es que el funcionario que manifieste su impedimento o sea
recusado, se aparte de las sesiones y actuaciones previstas para la
respectiva designacion, pues se considera que recae sobre él alguna
circunstancia que impone que no pueda hacer parte del colegiado que
debe adoptar dicha designacion. Sin embargo, no es posible extender
dicha suspension al trdmite de las recusaciones e impedimentos,
pues, se itera, es una circunstancia que, si bien acaece durante el
curso del procedimiento eleccionario, en realidad no hace parte de las
actuaciones que deben adelantarse para tal finalidad.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 2 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 11 / LEY 1437 DE
2011 - ARTICULO 12 / LEY 99 DE 1993 — ARTICULO 26
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NULIDADELECTORAL CONTRA ACTODE ELECCION DE PERSONERA
MUNICIPAL, CONCURSO DE MERITOS, EFECTOS VINCULANTES DE
LA LISTA DE ELEGIBLES

EXTRACTO No. 20

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-00495-01

FECHA: 25/03/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Oscar Hernando Castafo Valencia

DEMANDADA: Ana Maria Aguirre Betancur - Personera municipal de
Rionegro — Antioquia, periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: De acuerdo con lo decidido por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decisién y los argumentos
de la apelacion, en los que grosso modo el demandante entronizé las
censuras en: i) la indebida valoracién probatoria del a quo respecto
del momento de eleccion de la demandada; ii) la ausencia de firma
en el acto de la convocatoria conlleva a configurarse una falta de
competencia de la Mesa Directiva para haber adelantado el concurso
de méritos, evidencia la Sala que el problema juridico en esta instancia
se contrae a determinar si se confirma, modifica o revoca la decision
de haber denegado las pretensiones de la parte actora, y en tal sentido,
si la eleccién de la sefora ANA MARIA CASTANO VALENCIA BETANCUR
como Personera del Municipio de Rionegro para el periodo 2020 - 2024
es nula.

TESIS 1: En efecto, en la Carta de 1991, se le incluyd [figura del
personero] dentro del gran continente del Ministerio Publico como
funcion del ente controlador, (...) como se lee del articulo 118 y lo que
posiblemente, (...) dio pie para que se advirtiera acorde a derecho y con
criterio de razonabilidad por parte del legislador, que se regulara que
la seleccion objetiva para su escogencia estuviera al mando y direccién
de la Procuraduria General de Nacidn, dada la integracién que de los
personeros se hiciera a las funciones y objeto misional de la PGN. En
cuanto a la eleccion del personero municipal, ha sido una constante
desde el espiritu del Constituyente de 1991, que estuviera a cargo de los
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concejos municipales, competencia que en su base y sustancialidad se
mantiene hasta nuestros dias consagrada en el articulo 313 Superior.
(...). Pero no fue sino hasta la Ley 136 de 1994 que se advirtid un
despliegue bastante amplio para la entidad de la personeria que se
concebia como un ente con autonomia presupuestal y administrativa
y con planta de personal, la naturaleza del cargo de personero, su
eleccion, posesion, las faltas absolutas y temporales, las calidades,
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el régimen salarial,
prestacionales y de seguridad social, las funciones y las facultades
entre otras (ver titulo X, de los articulos 168 a 182). Posteriormente
la Ley 617 de 2000 modificé algunas de estas normas. Ya para ese
entonces, la eleccion del Personero estaba a cargo de los concejos
municipales, designacién de amplio margen discrecional, por cuanto
solo se necesitaba que el elegido cumpliera las calidades, requisitos
y condiciones legales, previstos en el articulo 173 ejusdem, como ser
colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio y dependiendo de
la categoria del municipio, se requeria ser abogado titulado (para los
municipios de primera y segunda categoria) o haber terminado los
estudios de derecho, para los demas. Posteriormente, la Ley 1031 de 22
de junio de 2006 “Por la cual se modifica el periodo de los personeros
municipales, distritales y el Distrito Capital” realiz6 algunas variaciones
a la Ley 136 de 1994, pero sostuvo la competencia eleccionaria en el
concejo municipal, con los mismos pardmetros de laLey de 1994.(...). Es
notorio entonces que no existia un procedimiento claro y uniforme con
el cual el concejo pudiera escoger y elegir personero, manteniéndose
asi el margen de discrecionalidad en el corporativo administrativo
elector. Tampoco se avizoraba ningun pardmetro de seleccién objetiva
ni de meritocracia y asi se mantuvo hasta el ano 2012, cuando el
Legislador expidié la Ley 1551 de 6 de julio de esa anualidad (...), que si
bien mantuvo la competencia de la eleccién del personero en cabeza
del concejo municipal, cambié el paradigma de seleccidn, limitando el
espectro amplio de discrecionalidad a las condiciones y presupuestos
de un concurso de méritos, mediante la introduccion de la modificacion
al articulo 170 de la Ley 136 de 1994. (...). Asi las cosas, la eleccion
del personero dejé de estar al arbitrio, discrecionalidad y liberalidad
del concejo municipal o distrital, segun el caso, aunque sin afectarse
su competencia eleccionaria o de nominacién, al establecerse que la
designacion se haria por medio de un procedimiento objetivo y reglado,
orientado en la meritocracia y sin perder la capacidad de dirigir los
aspectos tendientes a estructurar el proceso de selecciony de eleccidn,
dentro de los margenes legales. (...). La reglamentacion en cita [Decreto
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Reglamentario 2485 de 2014] impuso que la eleccion seguia en cabeza
del concejo municipal, pero que se efectuaria de una lista de elegibles
que resultaria de un proceso de seleccidn de caracter publico y abierto
(art. 1). En este item se especifica que el proceso de seleccion, es en
realidad un concurso y se consagra que “podrd efectuarse a través
de universidades o instituciones de educacion superior publicas o
privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccién de
personal’, cuya ratio iuris no es otra que resulta razonable apoyarse
en otros, por cuanto el concejo (municipal o distrital, segun sea el
caso) no es ni por finalidad ni por misién ni por objeto, un corporativo
especializado en la seleccién objetiva de personal para otra entidad,
dado gue ello no hace parte de las competencias asignadas legal y
constitucionalmente a los cabildos. La norma en cita destaca y trae
los principios que son impronta de toda seleccion, a saber: objetividad,
transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la
idoneidad de los aspirantes, de cara al ejercicio de las funciones que
deben asumir en caso de resultar elegidos. Determind como etapas
del concurso las siguientes: a) Convocatoria. Entendida como la
norma reguladora del concurso, con efectos vinculantes y obligatorios
para la administracion, los participantes y las entidades que se
contraten para el apoyo en la implementacidn, desarrollo y ejecucion
de este. (...). b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer
e inscribir el mayor nimero de aspirantes que redna los requisitos
para el desempeno del empleo objeto del concurso. (...). ¢) Pruebas.
Tan necesarias como indispensables para determinar la idoneidad
de los candidatos; por ahora, constituyen el insumo mas utilizado
para decretar los estdndares de cualidades de quienes buscan ser
elegidos. (...). Y consagra las siguientes clases, que deben concurrir
en el proceso de seleccidn del personero: (i) Prueba de conocimientos
académicos (constituye el 60% o mas del total del concurso); (ii) Prueba
que evalle las competencias laborales; (iii) Valoracion de los estudios y
experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, la cual tendra el
valor que se fije en la convocatoria y (iv) Entrevista (constituye méximo
el 10% del total del concurso). Asi también, para dar ejecucién a la
caracteristica de publico y abierto, la norma reglamentaria impone
gue se garantice, con la utilizaciéon de mecanismos de publicidad, el
conocimientouniversalde la ofertay lalibre concurrenciadel aspirante.
(...). Otro aspecto tan importante como la convocatoria, es que la lista
de elegibles se concibié con efectos vinculantes estrictos de orden de
mérito descendente, lo que impone al érgano elector seleccionar y
designar a quien ocupe el primer puesto del concurso de méritos.

312

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

TESIS 2: Adicionalmente, la Corte Constitucional considerd en la
sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013 que el concurso de méritos
“facilita y promueve la consecucién de los fines estatales”, “garantiza
los derechos fundamentales de acceso a la funcion publica” y "asegura
la transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”.
Sobre la constitucionalidad del concurso publico de méritos, indicé
gue este no coarta la dindmica de decisiones que debe tomar la
corporacién publica como entidad electora, por cuanto (...) “propende
por un sistema meritocratico de vinculacién de las personas al servicio
publico” (...). Y al dedicarse al estudio de los concursos para el caso
concreto de la eleccion de personeros, dejo las siguientes directrices:
a) El concurso es herramienta optativa para proveer cargos que
no pertenecen al sistema de carrera. (..). b) Las condiciones de las
funciones del personero ameritan que su seleccion y eleccién por los
mecanismos objetivos sea reglada. (...). ¢) Las condiciones del érgano
elector: hace referencia a la calidad de corporacion publica de eleccion
popular que se predica de los concejos municipales y distritales, de
cara al control a la actividad gubernamental que ejerce el Personero,
focalizan la necesidad de la independencia que entre este funcionario
y la corporacién administrativa de eleccion popular debe existir, que
evidencian que la designacién de aquel sea sometida un procedimiento
reglado, objetivo y formal. d) La posibilidad de que las corporaciones
administrativas de eleccion popular se apoyen en terceros para llevar
a buen término el procedimiento concursal previo a la eleccion del
personero. (...). Por esas razones rescata el contenido de la regulacion
y normativa aplicable, para indicar que los corporativos de eleccion
popular no tienen materialmente que ejecutar o intervenir en cada
una de las etapas del concurso, porque en realidad la competencia
legalmente atribuida a ellos, es la de dirigir el concurso, por lo que
considerd viable deferir la realizacion parcial de este a terceros, pero
advirtiendo que en estos casos, esos terceros deben contar “con las
herramientas humanas y técnicas para este efecto. (...)."

TESIS 3: Debe precisarse que, en atencion a lo expuesto por el
apelante y al Ministerio Publico, la Sala encuentra acreditada la
incongruencia del a guo al momento de analizar el Acta 038 de 15 de
enero de 2020, pues en ella se evidencia que el Concejo Municipal de
Rionegro, dentro del punto quinto del dia eleccion del personero del
municipio de Rionegro, Antioquia periodo constitucional 2020 — 2024,
trajo a colacion la Resoluciéon 061 de 3 de diciembre de 2019, la cual
convocd al concurso de méritos para este proceso de seleccién, y frente
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a ella expuso que, al haberse agotado el tramite correspondiente, se
daba lectura de la Resolucién 030 de 14 de enero de 2020 y seguido
a ello se procedié con una votacién nominal. (...). [Qlueda claro que
en efecto no fueron 7 de 9 votos los obtenidos por la demandada en
aquella plenaria del total de 16 votos posibles. (...). Este punto no puede
pasar desapercibido ante el impacto que se genera al advertir que la
elegida no obtuvo los votos bajo la ley de las mayorias, pero ello no
es Obice para mantener la presuncién de acierto del fallo del a guo,
desde dos aspectos, el primero de cardcter probatorio, en tanto no
se adoso al expediente el reglamento del Concejo Municipal, que al
parecer prevé la reglamentacién atinente a los asuntos eleccionarios,
gue permitiera a la Sala tener la certeza de la mayoria eleccionaria.
El segundo, por un tema sustancial devenido precisamente de la
reglamentacion en especifico y propia de la eleccion del Personero
municipal y que el Concejo tuvo claro cuando al referirse a que el
acto de convocatoria indicé que es la norma reguladora del concurso
y contentiva de las reglas que son de obligatorio cumplimiento tanto
para la administracién, como para los participantes y que, por ende,
abstrae al Concejo Municipal de las normas generales y comunes
aplicable a las elecciones no sometidas a las estrictas reglas del
concurso de méritos. (..). [Plara esta Sala no cabe duda de que la
votacion adelantada por el Concejo Municipal de Rionegro no podia
tener efectos en variar los resultados previamente expuestos pues, se
reitera, tratdndose del cargo personero, por orden del legislador es
primordial el mérito, y aunque no se desconoce el poder de la mayoria,
no puede perderse de vista que, como se menciono en precedencia, la
eleccidon si contd con el guérum deliberatorio necesario que permitio
desarrollar la sesidon eleccionaria y que imponia al érgano elector
proceder a designar al candidato primero de la lista, dada la carencia
de discrecionalidad o de opcion para escoger dentro de los elegibles.
(...). Asi las cosas, con todo lo esgrimido, esta Magistratura Electoral no
encuentra fundamento en el cargo aqui solicitado ya que lo pretendido
es nulitar el proceso de eleccion de la Personera dando preponderancia
alafigura de las mayorias eleccionarias, con flagrante desplazamiento
de la prerrogativa lograda al ser la primera de la lista, luego de
superado el concurso de méritos e incluso en un planteamiento contra
legem devenido del desconocimiento del articulo 2.2.27.4 del Decreto
1083 de 26 de mayo de 2015 y de la ley de la convocatoria, pues, se
itera, la legislacion actual da plena aplicaciéon a la meritocracia y a
los resultados del concurso que se adelante para proveer el cargo, y
tratdndose del momento propio de la eleccién, lo que se debe tener
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en cuenta es que el cabildo cuente con el qudrum deliberatorio para
realizarla, a fin de que el cabildo declare la designacién de quien
en franca lid ocupd el primer puesto en la lista de elegibles, como
efectivamente sucedid en el sub lite.

TESIS 4: [D]entro de la demanda el actor habia explicado que la
ausencia de firma por parte del segundo vicepresidente del Concejo
Municipal de Rionegro traia consigo la nulidad por expedicién irregular
de los actos de la convocatoria del concurso de méritos (Resolucién 061
de 2019, modificada por la 062 y la 063 ) y no la falta de competencia
como fue ahora plasmada en el tramite de la segunda instancia, no
siendo esta una etapa para completar, modificar o variar las censuras
que regenta el libelo genitor. Por ello, el andlisis de este argumento
deberd hacerse a la luz de si se configuraron las causales de nulidad
de expedicion irregular e infraccion de las normas superiores en las
que debia fundarse el acto. Para la Sala resulta imperioso reafirmar
los senalamientos del a quo de reconocer la ausencia de la suscripcién
por parte del sefnor Omar Efrén Monroy Castro quien fungia para el
ano 2019 como segundo vicepresidente del Cabildo y de destacar
la ausencia de incidencia de esta situacion en el resultado final de
la designacién de la senora Aguirre Betancur como personera de
Rionegro, asi como la inexistente infraccién legal. No puede perderse
de vista que, aun cuando el senor Monroy Castro no firmé los actos de
convocatoria, manifestd sus motivos para hacerlo ligadas a su drbita
personal y no a presuntas irregularidades de tramite. (...). A ello se
suma que, en sesién de 31 de julio de 2019, su participacion como
miembro de la Mesa Directiva fue activa, como consta en el Acta 108,
en la que precisamente ese cuerpo directivo solicitd autorizacion que
la plenaria del cabildo para “proceder con todo lo concerniente a la
eleccion del Personero Municipal para el periodo 2020-2014", para lo
cual el entonces segundo vicepresidente votd a favor lo que permite
demostrar, sin mayor analisis adicional, que no hubo expedicion
irregular del acto. (...). [Elsta Seccién evidencia que, aun cuando
hubo carencia por parte de la firma del segundo vicepresidente en
la resolucién de convocatoria y sus modificatorias, lo cierto es que
participé en la sesidn ordinaria que autorizé a la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de Rionegro para llevar a cabo el concurso de
méritos de la eleccién del personero, votando favorablemente por
ello y, ademas, aclaré dudas a sus companeros sobre el proceso de
seleccién en cuestion. Asimismo, indicé expresamente que reconocia
la legalidad de la convocatoriay que la ausencia de su rubrica obedecid
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a motivos personales. (...). Por todo lo anterior, es que en relacién con
la incidencia de la supuesta expedicion irregular, no encuentra la
Sala cdmo la carencia de firma en los actos mentados habria variado
el resultado pues, este resulta ser un obstaculo generado por las
condiciones personales de uno de los miembros de la Mesa Directiva,
alejado de cualquier viso de ilegalidad posible, lo que en palabras de
la Sala Especializada Laboral del Consejo de Estado “no tienen poder
suficiente para perturbar la legalidad del acto”; no solo porque conté
con la rubrica de dos de sus integrantes sino porque la ausencia de la
tercera firma obedece a aspectos circunstanciales subjetivos de quien
se nego suscribir el acto, por lo que ese hecho no se encuentra ligado
a la transgresion de las normas en las que debian fundarse los actos.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 118 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
313/ LEY 136 DE 1994 / LEY 617 DE 2000 / LEY 1031 DE 2006 / LEY 1551 DE 2012
/ DECRETO REGLAMENTARIO 2485 DE 2014 / DECRETO 1083 DE 2015
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
POR CAUSALES OBJETIVAS, FALSEDAD DE DOCUMENTOS
ELECTORALES

EXTRACTO No. 21

RADICADO: 20001-23-33-000-2019-00368-01 (2019-00375,
2019-00377 y 2019-00378)

FECHA: 08/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTES: Eduard José Daza Cujia y otros
DEMANDADO: Wilber Antonio Hinojosa Borrego - Concejal de
Valledupar, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala, de cara a si se debe
revocar o no el fallo de primera instancia, resolver los siguientes: (i)
;Hay lugar a excluir los votos injustificados que no fueron objeto de
demanda? Pues el apelante EDUARD JOSE DAZA CUJIA afirmé que no
le debieron restar 2 votos de la zona 2, puesto 4 mesa 11 del municipio
de Valledupar, ya que ni en su demanda que dio origen al expediente
2019-00368 ni en el libelo con radicado 2019-377, se cuestionaron los
sufragios que obtuvo en esa mesa. (ii);Se deben tener en cuenta los
votos que se registran en un E-14 Claveros, que no contiene el minimo
legal de firmas de los jurados de mesa?

TESIS 1: Para responder a este primer cuestionamiento [;se deben
excluir votos injustificados que no fueron objeto de demanda?], hay que
tener presente cual es la naturaleza juridica del medio de control de
nulidad electoral. (...). Ahora, bien, esta Seccién del Consejo de Estado,
reiteré en sentencia de 11 de marzo de 2021 que se trata de un medio
de control publico, que dispone de rango constitucional, que legitima a
cualquier persona parasu ejercicio, sin necesidad de apoderadojudicial,
para acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en
aras de gue se examine la legalidad de los actos de eleccidn, en este
caso, aquella designacidon devenida del voto popular. Para ello quien
acude a la administracién de justicia dentro del vocativo de nulidad
electoral propiamente dicha y con fundamento en causales objetivas,
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entendidas estas como aquellas concernientes a los escrutinios y a
la votacidn, estd obligado a cumplir con la carga en la postulacion de
precisar las etapas o registros electorales en los que se presentaron
las irregularidades o vicios, como se desprende de la literalidad
impositiva del articulo 139 de la Ley 1437 de 2011. (...). Pero mas alla
de estas exigencias que deberan ser observadas por quienes accionan
mediante este medio de control, lo cierto es que cuando se enjuician
los actos electorales, producto de la voluntad popular, los fundamentos
de la demanda podrdan ampararse tanto en las causales generales
de anulacién de los actos administrativos (art. 137 CPACA) como en
las especificas y propias de los actos electorales (art. 275 ejusdem).
(...). Ahora bien, en cuanto la causal establecida en el numeral 3° del
articulo 275 del CPACA, que establece que los «documentos electorales
contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el
proposito de modificar los resultados electorales», una de sus formas
materializada corresponde a las diferencias injustificadas entre los
datos de los formularios electorales E-14y del E-24.(...). Valga recordar
que (...) los documentos electorales son: i) aquellos formatos que estan
disenados por los organismos electorales para adelantar la votacién y,
ii) aquellos que fueron suscritos por los funcionarios competentes para
concretar el resultado electoral y por ende la voluntad popular. (...). [L]
a Sala Electoral del Consejo de Estado ha explicado que la falsedad
es una irregularidad que se presenta en el proceso de escrutinio
consistente en la alteracion de los resultados electorales, que conlleva
a que se afecte la verdad electoral, pues la anomalia plasmada en los
datos definitivos consignados en el E-24 evidencia que, sin justificacién,
difieren de los incluidos en el formulario E-14, lo cual falsea al final,
la voluntad democratica, plasmada en el acto que declara la eleccidn.
La causal que se contiene en el articulo 275 numeral 3° del CPACA
aupa todo aquello que se relaciona con la falsedad de los documentos
electorales, como acontece con las diferencias injustificadas entre
los formularios E-14 y E-24 y que generan la nulidad al encuadrar en
los eventos en los que “los documentos electorales contengan datos
contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el propodsito de
modificar los resultados electorales.” (...). Pero no puede dejarse de lado
otro derrotero que regenta el espectro de esta irregularidad, atinente a
gue, para la prosperidad de la nulidad pretendida por esta causal, debe
ademas demostrar la existencia de la falsedad en los documentos
electorales, pues ello estd condicionado a que la tergiversacion sea
de tal magnitud que afecte sustancialmente el resultado, es decir, que
se altere o modifique de tal manera, que lo haga mutar. Vale la pena
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precisar, que esta causal de anulacién se enmarca en las denominadas
de tipo objetivo entendidas como aquellas que emergen de los
procesos de votacion o escrutinio, como acontece con las diferencias
entre los E-14 y E-24 que tienen su génesis en este Ultimo. Y es que,
por regla general, la informacion de ambos formularios, debe ser
coincidente, a menos que la autoridad electoral haya realizado algun
recuento o revision de los votos, del que encuentre irregularidades
que conllevaran a la modificacion del nimero de votos registrado en
el E-14, justificacion que entonces debe reflejarse en el E-24 y, en todo
caso, constar en forma clara expresa y fidedigna con claridad en la
respectiva acta general de escrutinio, y de esta manera, se concreta
una diferencia justificada; pues en caso de no constar, la diferencia se
torna en injustificada y por ello la exclusién de los votos espurios. (...).
Ahora bien, en el presente caso, para el apelante EDUARD JOSE DAZA
CUJIA, segun su juicio, no le debieron restar 2 votos de la mesa 11, del
puesto 4 de la zona 2 del municipio de Valledupar, toda vez que en su
demanda (Exp. 2019-00368) ni en la del radicado Exp. 2019-377, que
promovid el sefior RICARDO JOSE PINERES CARRILLO, se cuestionaron
los sufragios por él obtenidos. Para la Sala, dicho planteamiento no
es de recibo, por cuanto el control legalidad que realizé el Tribunal
Administrativo del Cesar en la zona 2, puesto 4, mesa 11 del municipio
de Valledupar se dio porgue dicho registro fue objeto de demanda en el
expediente N° 2019-00377, donde se alegd la existencia de diferencias
injustificadas entre el E-14 y el E-24, las que encontrd acreditadas a
partir de la valoracion en conjunto de las pruebas aportados por las
partes y la Registraduria Nacional del Estado Civil al proceso, que le
permitié concluir que si existieron. (...). Ahora, pretender lo buscado
por el apelante, es decir, excluir los votos injustificados del demandado
y mantener los suyos, al pasar de estar en la misma controversia,
en la misma mesa y en similares circunstancias constitutivas de
falsedad, es desnaturalizar la esencia de este medio de control, el
cual debe hacer un control de la legalidad del acto de eleccidn, para la
proteccién del sufragio y el respeto por la voluntad del elector, cuando
el planteamiento si estd dentro de la 6rbita del thema decidendum y
no contradice las caracteristicas de rogada de esta jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, teniendo en cuenta que la zona 2, puesto
4, mesas 11 del municipio de Valledupar, fue objeto de demanda
en el expediente No. 2019-00377. Distinto fuera, por incurrir en
extrapetita que se hubiera tomado a otros candidatos en contienda, a
otros partidos o movimientos o a otras mesas, sin que hubieran sido
puestas en entredicho o habiendo sido controvertidas se refirieran a
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otras causales, supuestos o participantes. (...). En conclusién, no hay
mérito en los argumentos del apelante (...) toda vez que el Tribunal
Administrativo del Cesar (...) se decantd por excluir los votos frente a
los cuales existiera una diferencia injustificada entre la informacién
registrada en el E-14 y el E-24, como acontecid en el presente caso.

TESIS 2: [Dlentro de las generalidades del derecho electoral aplicable
a los escrutinios a los jurados de votacion les corresponde suscribir
las actas, conforme a lo preceptuado en el articulo 142 del Cddigo
Electoral, normativa que, para la validez de esta, anteriormente
imponia que estuvieran firmadas por al menos tres de ellos (articulos
163 y 192 numeral 3 idem), pero en la actualidad, de acuerdo con el
paragrafo 2° del articulo 5° de la Ley 163 de 1994, los E-14 son validos
cuando estén firmados como minimo por dos jurados. (...). [Clonforme
con lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 136 de 1994, los jurados de
votacion son ciudadanos designados por entidades publicas, privadas,
directorios politicos y establecimientos educativos, teniendo en cuenta
las excepciones que sobre el tema consagra el articulo 104 del CE.
Dentro de sus varias competencias como primeros escrutadores de
toda contienda por voto popular, el articulo 142 ejusdem les impone el
deber de firmar las actas de escrutinio, al punto que dichas rubricas
constituyen requisito sine qua non para dar validez al acta respectiva.
Solo que el legislador, en una formula por demas garantista con el
electorado y la democracia establecié un limite minimo de permision
para validar con un nimero de firmas el formulario de que se trate.
(...). Se tiene entonces que, para la validez de las actas de jurados
de votacién vertidas, entre otros, en el llamado E-14 pende de la
circunstancia de que se encuentren firmadas al menos por dos de los
jurados de la mesa, pues a falta estas y de conformidad con el articulo
192 del Codigo Electoral, no hay quien de fe de su resultado y ante ello
no se puede tener como valido el escrutinio y su resultado, asi que no
se comparte el planteamiento de las recurrentes de que la invalidez
del E-14 por falta de firmas no tiene la virtualidad de permear esa
invalidez a los sufragios escrutados en éste, por lo que en vez de
proceder a la exclusidon de la votacion debieron realizar un recuento y
escrutarlos para validar los votos. (...). Como se desprende de la simple
lectura de la anterior disposicién [articulo 163 del Codigo Electorall, no
existe imposicion de recuento de votos por falta de la firma minimas
de los jurados de mesa para la validez del formulario E-14, como los
sostuvieron las apelantes, toda vez que el proceso de escrutinio como
se mostré de forma pretérita es escalonado, lo cual indica gque son
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los jurados lo que revisan la votacion y la consolidan en un E-14 el
cual es la base del escrutinio zonal o municipal segun el caso, es decir
la comisidn escrutadora no inicia su labor por la contabilizacién de
los votos sino la consolidacion de los E-14 mesa a mesa para crear
el E-24 y, solo en ocasiones excepcionales consagradas en la ley
electoral, que por demads es de cardacter estatutario, es que procede a
recontar la votacion y ante la falta minima de las firmas de jurados de
mesa de los E-14, establecida por el legislador y, de conformidad con
el articulo 192 del Cédigo Electoral, como ya se explico, es la exclusion
de los votos depositados en la mesa del proceso de escrutinio, como
ocurrio en el presente caso. (...). Asi las cosas, ante la total ausencia de
firmas de los jurados en los formularios E-14 de la Zona 99 — Puesto
34 — Mesa 1 (Exp. 2019-00375) y de la Zona 99 — Puesto 15 - Mesa 6
(Exp. 2019-00378), las censuras de apelacion (...) no estan llamados a
prosperar, en tanto facticamente se probé la ausencia de firmas de los
E-14 tanto de claveros como de delegados en las mesas mencionadas;
normativamente no se exige para estos eventos de falta de firmas
el recuento de votos la via de la exclusién de la mesa y, por ende,
juridicamente tampoco se advierte que las resoluciones previas a la
declaratoria de elecciéon demandadas, (..) hayan incursionado en la
violacidn de las norma superiores en que deberian fundarse (art. 137
inc. 2 del CPACA) como lo indicaron las apelantes.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 139 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL 3 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 41
/ CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 104 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 142 /
CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 143 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 144 /
CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 163 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 192 /
CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 203 / LEY 6 DE 1990 - ARTICULO 12 / LEY 62 DE
1988 - ARTICULO 8 / LEY 163 DE 1994 — ARTICULO 5 PARAGRAFO 2 / LEY 136 DE
1994 — ARTICULO 5
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE DIPUTADO
DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL, PROHIBICION DE DOBLE
MILITANCIA POLITICA EN MODALIDAD DE APOYO, VALORACION
DE PRUEBAS

EXTRACTO No. 22

RADICADO: 17001-23-33-000-2020-00008-02

FECHA: 15/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
DEMANDANTE: Alba Luz Pérez Arias

DEMANDADO: Rubén Dario Giraldo Sepulveda, Diputado de la
Asamblea Departamental de Caldas, periodo 2020-2023
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar si el
fallo de primera instancia debe mantenerse incélume o si por el
contrario, debe ser revocado, para lo cual es menester establecer
si: el acto declaratorio de eleccion se encuentra viciado de nulidad,
por la incursion del demandado en la prohibicién de doble militancia
estatuida en el inciso 2° del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, toda
vez que, durante la campana electoral que precedid su designacion,
aparentemente, apoyd las candidaturas politicas de aspirantes
avalados por movimientos distintos al Partido Conservador vy, en
cambio, no lo brind6 a los candidatos de su organizacién politica.

TESIS 1: [L]a doble militancia ha sido concebida como un motivo
de inelegibilidad que, junto a las inhabilidades e incompatibilidades,
determinan los limites a los que se encuentra sometido el ejercicio del
derecho a la participacién politica en aras de dotar de razonabilidad
y de un filtro necesario e importante para la democracia. (..). [L]a
doble militancia persigue el establecimiento de un régimen severo
de bancadas, por medio del cual se reprocha el transfuguismo como
fendmeno politico que denota la falta de firmeza ideoldgica y ..
el exceso de pragmatismo y anteposicion de intereses personales y
egoistas sobre aquellos programas e ideario del partido politico...” del
que hace parte el ciudadano o el elegido popular. (...). [E]l constituyente
(art. 107 constitucional) y el legislador (art. 2° de la Ley 1475 de 2011)
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han erigido una serie de conductas prohibidas que acunadas en la
expresion doble militancia restringen diferentes manifestaciones del
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, proscribiendo, en general, la deslealtad en la que pueden llegar
a incurrir ciudadanos y militantes de una estructura proselitista. En
ese sentido, la jurisprudencia de esta Sala de Seccién ha reconocido,
de forma pacifica, la existencia de 5 modalidades de doble militancia.
(..). El incumplimiento de cualquiera de las situaciones descritas,
de acuerdo con las condiciones en las que se encuentre el infractor,
podrd dar lugar a sanciones reglamentarias y administrativas —v.gr. la
revocatoria de la inscripcion del candidato incurso en la prohibicidn—,
e incluso jurisdiccionales como es la declaratoria de nulidad de la
eleccion del funcionario democraticamente designado —como lo solicita
el demandante en esta oportunidad—-, tras la expedicion de la Ley 1437
de 2011, que puso punto final a las discusiones de antano sobre las
consecuencias juridicas de la doble militancia con anterioridad a la
vigencia del CPACA.

TESIS 2: [L]a accionante cuestiona la legalidad del acto declarativo
de la eleccién del sefior RUBEN DARIO GIRALDO SEPULVEDA como
diputado de Caldas para el periodo 2020-2023 sobre la base de los
presuntos respaldos que éste habria brindado a candidatos a cargos
uninominales pertenecientes a grupos politicos diferentes del partido
Conservador que lo habia avalado. (...). [E]l derecho pretor de esta
Seccién ha reconocido que la configuracion de los apoyos prohibidos
por la legislacion electoral resulta de la acreditacion conjunta de b
presupuestos. (..). Elemento subjetivo. El deber de abstencién que
se deriva de la prohibicién de la doble militancia en su modalidad
de apoyo cobija, en forma bifronte por un lado a quienes detentan
cargos de direccién, gobierno, administracién o control en los
partidos y movimientos politicos y, por otro, a los miembros de las
organizaciones politicas que han sido elegidos o aspiran a serlo en
cargos o corporaciones de eleccion popular. (...). Elemento objetivo.
La conducta proscrita consiste en apoyar aspirantes inscritos por
partidos y movimientos politicos diferentes de aquel al cual pertenece
quien ostenta alguna de las calidades antes descritas. Asi, el concepto
de apoyo ha sido caracterizado por esta Sala Electoral como “..la
ayuda, asistencia, respaldo o acompanamiento de cualquier forma
0 en cualquier medida a un candidato distinto al avalado o apoyado
por la respectiva organizacion politica.” (...). En lo que refiere a la
naturaleza del apoyo, la Sala hareconocido que la asistencia censurada
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o prohibida debe ser el resultado de la ejecucién de actos positivos
y concretos que demuestren el favorecimiento politico al candidato
de otra organizacion. (..). De conformidad con ello, el entendimiento
de la ayuda prohibida ha tenido como sustento la unién de dos tipos
de presupuestos, relacionados con la puesta en marcha de acciones
—presupuesto modal- que buscan el patrocinio de una candidatura
ajena a la organizacién politica que acompana al demandado -
presupuesto teleolégico-. (...). En ese mismo sentido, la Sala ha
pregonado que no pueden, en principio, considerarse como actos de
apoyo ante la ausencia demostrativa del elemento teleoldgico de la
nocidén, la impresion de volantes publicitarios respecto de los cuales
se omitié probar su socializacion y distribucién para el fortalecimiento
de la campana politica de un candidato afiliado a otro movimiento; las
palabras de agradecimiento entre aspirantes politicos; asi como la
existencia de publicidad perteneciente a un aspirante avalado por otra
organizacion, cuando los medios de conviccién allegados no permiten
aseverar que su presencia responde a la voluntad del accionado, como
una manifestacion de apoyo. (..). [llgualmente [la Seccién Quinta]
ha hecho referencia a la frecuencia con la que deben producirse
las acciones que denotan asistencia, afirmando que los actos de
acompanamiento politico no requieren ser actos de tracto sucesivo o
continuo, sino instantaneos, de donde se colige que la configuracion
de esta modalidad de la doble militancia puede probarse a través de
una sola manifestacion de apoyo en el contexto de la campana politica.
De otra parte, se ha establecido que el apoyo indebido se configura de
manera independiente al resultado electoral obtenido por el candidato
asistido —caracter autonomo del patrocinio— razén por la gque no se
hace necesario que “..el apoyo tenga incidencia real en el resultado
de la eleccidén (...)." Finalmente, la Sala ha expresado que la probanza
del comportamiento prohibido en la legislacion electoral debe llevar
al juez a un estado de conviccién que, mas alld de cualquier duda
razonable, permita acreditar la ocurrencia de un actuar a través del
cual se persigue el impulso proselitista de una candidatura extrana a
la avalada por el partido o movimiento politico del que hace parte el
accionado. (...). Por Gltimo, la Seccidn resalta que, como fuere estimado
en providencia de 20 de agosto de 2020, el actuar objeto de sancién se
centra en el apoyo, y no en el recibimiento de respaldos por parte de un
candidato, lo que denota en forma indefectible una conducta activa del
imputado, alejada de la actuacion pasiva o incluso silente. (...). Elemento
temporal. Se ha destacado que, si bien el inciso 2° del articulo 2° de
la Ley 1475 de 2011 no hace referencia expresa al periodo o plazo

324

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

en el que deben producirse los apoyos, una interpretacion sistematica
y con efecto Util de la norma conlleva aceptar que la materializacion
de la asistencia o apoyo indebido debe suceder en el contexto de la
campana politica, toda vez que “..solo durante ese lapso se puede
hablar de candidatos en el sentido estricto de la palabra”; término
gue se extiende desde el momento en el que el ciudadano acusado
inscribe su aspiracion y hasta la fecha de la eleccidn. Elemento modal
de la conducta. La incursién en la prohibicion de doble militancia en
la modalidad de apoyo, se materializa en dos eventos, a saber: (i)
cuando el partido o movimiento politico que avald la postulacién del
demandado haya inscrito una candidatura propia al cargo de eleccion
popular de que se trate, comoquiera que solo en estos eventos puede
reprocharse la defraudacion a la lealtad partidista exigida al candidato
sometido al medio de control de nulidad electoral o (ii) cuando la
colectividad politica ha decidido expresamente apoyar a determinado
candidato sin que exista un registro de inscripcion de candidatura
propia. En ambos eventos se puede llevar a cristalizar la causal de
inelegibilidad erigida en el articulo 2 inciso2 de laLey 1475 de 2011. (...).
Elemento territorial. (...). [L]a prohibicidn establecida por el legislador
estatutario de 2011 puede producirse en el campo de una misma
circunscripcion electoral —v. gr,, la asistencia politica prestada por un
candidato al Concejo a la aspiracién proselitista de un candidato a la
Alcaldia de la misma municipalidad—, pero también en el escenario de
circunscripciones territoriales diversas. Es decir que tampoco existe
un factor o condicionamiento que penda de la circunscripcion electoral
como si se predica de otras prohibiciones legales y constitucionales.
(...). De esta manera, la parte actora deberd acreditar que, sin importar
la coincidencia o no de circunscripciones electorales, el acusado
acompand a través de actos positivos y concretos las aspiraciones
politicas de un candidato avalado o apoyado expresamente por una
organizacion distinta de la suya.

TESIS 3: Para analizar las evidencias fotograficas extraidas de la red
social Facebook, aportadas por el demandante como pruebas y en las
gue se basaron los peritazgos realizados por las partes, previo a su
analisis resulta pertinente recordar lo establecido en el articulo 247
del Cadigo General del Proceso. (...). De lo anterior se desprende que
para el legislador solo es viable considerar como mensajes de datos
todos aquellos documentos que hubieren sido allegados al expediente
en el formato en que fueron generados, por lo que escinde y muta
el manejo de las simples impresiones devenidas de ese mensaje de

325

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

datos para incluirla en el manejo de las reglas generales de la prueba
documental. (...). En el caso que ocupa la atencién de la Sala, las
imagenes fotograficas fueron aportadas impresas en el cuerpo de la
demanda, por lo que, seran valoradas acorde con las reglas generales
propias de los documentos [articulo 243 del Cdédigo General del
Procesol. (...). La Sala evidencia que uno de los dos puntos en los que
se basd la apelacion consistia en cuestionar la valoracion probatoria
que realizo el a quo y que le permitié llegar a la conclusion que el
demandado no apoyd a un candidato de otro partido politico. (...). [L]
a doble militancia en la modalidad de apoyo se configura siempre
que la asistencia censurada sea el resultado de la ejecucién de actos
positivos y concretos que demuestren el favorecimiento politico al
candidato de otra organizacion. De manera que, del acervo probatorio
aportado al expediente y las acusaciones realizadas por la apelante,
no es posible advertir el elemento objetivo de la conducta prohibitiva
de la doble militancia en la modalidad de apoyo, pues no se evidencia
un acto positivo por parte del demandado tendiente al favorecimiento
de la campana politica de candidatos de otros partidos. Contrario a
lo senalado por la actora y hoy apelante, la sola asistencia por parte
del demandado a los actos proselitistas de los candidatos Luis Carlos
Veldsquez Cardonay Jorge Garcia no puede derivar en la configuracion
de una conducta de doble militancia y que se proscribe con la nulidad
de la eleccidn. (...). Por lo tanto, el hecho de que un candidato asista
a reuniones donde se encuentra publicidad de candidatos de otros
partidos, no evidencia de manera contundente que con su asistencia
se manifiesta el apoyo que se requiere para que se pueda anular el
acto electoral por doble militancia, mas aun cuando las reuniones
fueron programadas por la ciudadania y lideres comunitarios y de la
comunidad probatoria no existe medio demostrativo del pretendido
apoyo expreso y claro a candidatos de otras colectividades. En efecto,
para la Seccion Quinta del Consejo de Estado, las imagenes que se
comentan parrafos atras no disponen de la vocacién para acreditar
la existencia de un acto positivo y concreto de apoyo atribuible al
accionado, pues no se evidencian elementos que conduzcan a pensar
que su participacion en tal evento obedecié a un movil distinto a
conquistar futuros adeptos en las urnas para los candidatos de
otros corporativos politicos. (...). La Sala considera que al igual que la
pruebas documentales, los testimonios y las declaraciones extra juicio,
no lograron acreditar la existencia de algun acto positivo y concreto
de doble militancia, ya que ninguno de los testigos dio fe de que el
demandado haya ejecutado acciones tendientes a favorecer o apoyar
de forma concreta e inequivoca a candidatos de otros partidos, pues
se basaron en suposiciones y comentarios de terceros. (...). Conforme

326

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

las razones expuestas en los capitulos que preceden para la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, la prohibicién de doble militancia en la
modalidad de apoyo no se encuentra materializada, y por eso asi sera
declarado en la parte resolutiva de esta providencia que confirmara el
fallo apelado.

TESIS 4: En cuanto al segundo argumento de apelacion, la recurrente
afirmd que el demandado no logré demostrar la intencién de apoyar
a los candidatos avalados por el partido Conservador. (...). Frente al
reparo formulado por la accionante, se tiene que la conducta que
configura la prohibicién de esta causal en la modalidad de apoyo, es
la referente a promocionar candidatos distintos a los inscritos por
la agrupacion politica a la cual pertenece; nétese que la conducta
prohibitiva que trae el articulo 2 de la Ley 1475 de 2011, consistente
en ejercer una posicién activa al momento de apoyar a candidatos
de distintos partidos, movimientos politicos o grupo significativo de
ciudadanos al cual se encuentren afiliados, en tal supuesto normativo
no se advierte que esté proscrito el evento de ausencia de apoyo. (...).
Por lo anterior, no es de recibo para esta Sala que el no apoyo por parte
del demandado a las candidaturas de los senores el Jorge Hernan
Yepes, a la alcaldia de Manizales y Angelo Quintero, a la gobernacién
Caldas, deba ser interpretada como un acto positivo y concreto
constitutivo de la prohibicién de doble militancia. (...). En ese orden de
ideas, para este ad quem resulta evidente que ninguna de las pruebas
gue en la apelacion se estimaron mal valoradas permiten demostrar
que el sefior RUBEN DARIO GIRALDO SEPULVEDA hubiera incurrido en
doble militancia en la modalidad de apoyo a candidatos pertenecientes
a partidos distintos del suyo, que la falta de apoyo a los candidatos de
su partido no esta establecida como constitutiva de la prohibiciéon que
se analiza y que de igual forma, tampoco se evidencia una inadecuada
valoracién de la pruebas, por ende, confirmard la sentencia de 11 de
diciembre de 2020, por medio de la cual, el Tribunal Administrativo de
Caldas (...) negé la solicitud de nulidad de la eleccién del sefior RUBEN
DARIO GIRALDO SEPULVEDA, en calidad de diputado del departamento
de Caldas, para el periodo 2020 a 2023.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POL[‘[ICA — ARTICULO 107 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 2 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL 8 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO -
ARTICULO 243 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 247
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
PERSONERO MUNICIPAL, CONCURSO DE MERITOS, IDONEIDAD DE
LAS ENTIDADES QUE APOYAN EL CONCURSO DE MERITOS

EXTRACTO No. 23

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-00480-01

FECHA: 29/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Procuradores judiciales de Medellin

DEMANDADO: Juan David Ospina Arboleda - Personero municipal de
Apartado

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le compete a la Sala determinar si se
confirma, modifica o revoca la decision de haber accedido a las
pretensiones de la parte actora, y en tal sentido, si la eleccién del
senor JUAN DAVID OSPINA ARBOLEDA como Personero del Municipio
de Apartadé para el periodo 2020 - 2024 es nula y si, en todo caso, se
presentd una transgresion al derecho y principio de igualdad por parte
del a quo al emitirse decisiones contradictorias que versaron sobre
hechos similares. Asi mismo, se debe establecer si las entidades que
apoyaron el concurso son idéneas y pueden ser categorizadas como
entidades especializadas en procesos de seleccidn de personal.

TESIS 1: En efecto, en la Carta de 1991, se le incluyd [figura del
personero] dentro del gran continente del Ministerio Publico como
funcién del ente controlador, (...) como se lee del articulo 118 y lo que
posiblemente, (...) dio pie para que se advirtiera acorde a derecho y con
criterio de razonabilidad por parte del legislador, que se regulara que
la seleccion objetiva para su escogencia estuviera al mando y direccién
de la Procuraduria General de Nacidn, dada la integracién que de los
personeros se hiciera a las funciones y objeto misional de la PGN. En
cuanto a la eleccidn del personero municipal, ha sido una constante
desde el espiritu del Constituyente de 1991, que estuviera a cargo de los
concejos municipales, competencia que en su base y sustancialidad se
mantiene hasta nuestros dias consagrada en el articulo 313 Superior.
(...). Pero no fue sino hasta la Ley 136 de 1994 que se advirtié un
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despliegue bastante amplio para la entidad de la personeria que se
concebia como un ente con autonomia presupuestal y administrativa
y con planta de personal, la naturaleza del cargo de personero, su
eleccion, posesion, las faltas absolutas y temporales, las calidades,
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el régimen salarial,
prestacionales y de seguridad social, las funciones y las facultades
entre otras (ver titulo X, de los articulos 168 a 182). Posteriormente
la Ley 617 de 2000 modificé algunas de estas normas. Ya para ese
entonces, la eleccion del Personero estaba a cargo de los concejos
municipales, designaciéon de amplio margen discrecional, por cuanto
solo se necesitaba que el elegido cumpliera las calidades, requisitos
y condiciones legales, previstos en el articulo 173 ejusdem, como ser
colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio y dependiendo de
la categoria del municipio, se requeria ser abogado titulado (para los
municipios de primera y segunda categoria) o haber terminado los
estudios de derecho, para los demds. Posteriormente, la Ley 1031 de 22
de junio de 2006 "Por la cual se modifica el periodo de los personeros
municipales, distritales y el Distrito Capital” realizé algunas variaciones
ala Ley 136 de 1994, pero sostuvo la competencia eleccionaria en el
concejo municipal,con los mismos parametros de laLey de 1994.(...). Es
notorio entonces que no existia un procedimiento claro y uniforme con
el cual el concejo pudiera escoger y elegir personero, manteniéndose
asi el margen de discrecionalidad en el corporativo administrativo
elector. Tampoco se avizoraba ningun pardmetro de seleccién objetiva
ni de meritocracia y asi se mantuvo hasta el ano 2012, cuando el
Legislador expidi6 la Ley 1551 de 6 de julio de esa anualidad (...), que si
bien mantuvo la competencia de la eleccidén del personero en cabeza
del concejo municipal, cambio el paradigma de seleccidn, limitando el
espectro amplio de discrecionalidad a las condiciones y presupuestos
de un concurso de méritos, mediante la introduccion de la modificacion
al articulo 170 de la Ley 136 de 1994. (...). Asi las cosas, la eleccidn
del personero dejé de estar al arbitrio, discrecionalidad y liberalidad
del concejo municipal o distrital, segun el caso, aunque sin afectarse
su competencia eleccionaria o de nominacion, al establecerse que la
designacion se haria por medio de un procedimiento objetivo y reglado,
orientado en la meritocracia y sin perder la capacidad de dirigir los
aspectos tendientes a estructurar el proceso de seleccidény de eleccidn,
dentro de los margenes legales. (...). La reglamentacion en cita [Decreto
Reglamentario 2485 de 2014] impuso que la eleccion seguia en cabeza
del concejo municipal, pero que se efectuaria de una lista de elegibles
que resultaria de un proceso de seleccidn de caracter publico y abierto
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(art. 1). En este item se especifica que el proceso de seleccidn, es en
realidad un concurso y se consagra que “podrd efectuarse a través
de universidades o instituciones de educaciéon superior publicas o
privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccion de
personal’, cuya ratio iuris no es otra que resulta razonable apoyarse
en otros, por cuanto el concejo (municipal o distrital, segin sea el
caso) no es ni por finalidad ni por misién ni por objeto, un corporativo
especializado en la seleccidn objetiva de personal para otra entidad,
dado que ello no hace parte de las competencias asignadas legal y
constitucionalmente a los cabildos. La norma en cita destaca y trae
los principios que son impronta de toda seleccidn, a saber: objetividad,
transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la
idoneidad de los aspirantes, de cara al ejercicio de las funciones que
deben asumir en caso de resultar elegidos. Determind como etapas
del concurso las siguientes: a) Convocatoria. Entendida como la
norma reguladora del concurso, con efectos vinculantes y obligatorios
para la administracion, los participantes y las entidades que se
contraten para el apoyo en la implementacion, desarrollo y ejecucion
de este. (...). b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer
e inscribir el mayor nimero de aspirantes que retna los requisitos
para el desempeno del empleo objeto del concurso. (...). ¢) Pruebas.
Tan necesarias como indispensables para determinar la idoneidad
de los candidatos; por ahora, constituyen el insumo mads utilizado
para decretar los estandares de cualidades de quienes buscan ser
elegidos. (...). Y consagra las siguientes clases, que deben concurrir
en el proceso de seleccion del personero: (i) Prueba de conocimientos
académicos (constituye el 60% o mas del total del concurso); (i) Prueba
que evalle las competencias laborales; (iii) Valoracion de los estudios y
experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, la cual tendra el
valor que se fije en la convocatoria y (iv) Entrevista (constituye méaximo
el 10% del total del concurso). Asi también, para dar ejecucién a la
caracteristica de publico y abierto, la norma reglamentaria impone
que se garantice, con la utilizaciéon de mecanismos de publicidad, el
conocimiento universalde la ofertay lalibre concurrencia del aspirante.
(...). Otro aspecto tan importante como la convocatoria, es que la lista
de elegibles se concibid con efectos vinculantes estrictos de orden de
mérito descendente, lo que impone al érgano elector seleccionar y
designar a quien ocupe el primer puesto del concurso de méritos.

TESIS 2: Adicionalmente, la Corte Constitucional considerd en la
sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013 que el concurso de méritos
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“facilita y promueve la consecucién de los fines estatales”, “garantiza
los derechos fundamentales de acceso a la funcion publica” y "asegura
la transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”.
Sobre la constitucionalidad del concurso publico de méritos, indicé
gue este no coarta la dindmica de decisiones que debe tomar la
corporacién publica como entidad electora, por cuanto (...) “propende
por un sistema meritocratico de vinculacién de las personas al servicio
publico” (...). Y al dedicarse al estudio de los concursos para el caso
concreto de la eleccion de personeros, dejo las siguientes directrices:
a) El concurso es herramienta optativa para proveer cargos que
no pertenecen al sistema de carrera. (..). b) Las condiciones de las
funciones del personero ameritan que su seleccion y eleccién por los
mecanismos objetivos sea reglada. (...). ¢) Las condiciones del érgano
elector: hace referencia a la calidad de corporacion publica de eleccion
popular que se predica de los concejos municipales y distritales, de
cara al control a la actividad gubernamental que ejerce el Personero,
focalizan la necesidad de la independencia que entre este funcionario
y la corporacién administrativa de eleccion popular debe existir, que
evidencian que la designacién de aquel sea sometida un procedimiento
reglado, objetivo y formal. d) La posibilidad de que las corporaciones
administrativas de eleccion popular se apoyen en terceros para llevar
a buen término el procedimiento concursal previo a la eleccion del
personero. (...). Por esas razones rescata el contenido de la regulacion
y normativa aplicable, para indicar que los corporativos de eleccion
popular no tienen materialmente que ejecutar o intervenir en cada
una de las etapas del concurso, porque en realidad la competencia
legalmente atribuida a ellos, es la de dirigir el concurso, por lo que
considerd viable deferir la realizacidon parcial de este a terceros, pero
advirtiendo que en estos casos, esos terceros deben contar “con las
herramientas humanas y técnicas para este efecto. (...)."

TESIS 3: Como primera medida es importante recordar que la Ley
1551 de 2012 fijo la regla de que los concejos municipales eligen a
sus personeros, luego de superado un concurso de méritos. (...). Y que
como (...), una de las directrices mas claras que la Corte Constitucional
determino en la sentencia C-105 de 2013, es que era factible que los
concejos municipales pudieran adelantar el concurso de méritos,
directamente o a través de un tercero contratado para el efecto.
Precisamente, devenido de esa consideracién, el Gobierno Nacional a
través del Decreto compilador 1083 de 2015 y antes en el compilado
Decreto 2485 de 2014, optd por detallar el procedimiento para que los
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Concejos Municipales llevaran a cabo el referido concurso, senalando,
entre otros, los terceros que quedan facultados para gestionar el
proceso de seleccion. (...). Por tanto, tratdndose del concurso de méritos
para la eleccién del personero, el concejo municipal puede apoyarse
en: (i) universidades, (ii) instituciones de educacién superior ya sean
publicas o privadas o (iii) entidades especializadas en la seleccidon
de personal. (...). Pues bien, esta Sala Electoral, en pronunciamientos
previos ha traido a colacion el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de
2015 para dilucidar qué se entiende por “entidad especializada en
procesos de seleccién de personal’, arribando a la conclusion de que la
cualificacién de especializada se decanta y se materializa en "aquella
persona juridica privada o publica, que tenga dentro de su objeto social
la realizacion, apoyo o gestidn a procesos de seleccion de personal”. (...).
De lo anterior se colige que, como bien lo indicé la parte demandante,
la Federacién Colombiana de Autoridades Locales FEDECAL no tiene
dentro de su objeto social, la actividad de llevar a cabo procesos de
selecciéndepersonal.Aunado alhechoque, distinto alos senalamientos
del demandado y del Concejo de Apartadd, la experiencia por haber
adelantado otros concursos de méritos no suple la exigencia legal
de la cualificacién de especializada que debe predicarse respecto de
quien pretende apoyar al cabildo con el desarrollo e implementacidn
delconcurso.Y es que es innegable que cuando de experiencia se trata,
dentro del marco de un concurso de méritos y de las actividades que
lo rodean, este rubro se concibe como aquel presupuesto, requisito
o condicién gue se exige a quien haya desempenado en el pasado
actividades que guarden similitud con aquella que se busca acredite
en el presente vy, en ello, es que puede contenerse y encuadrar, todo
el bagaje pragmatico obtenido con el desarrollo e implementacion, en
el pasado, de la realizacién y acompanamiento de otros concursos,
gue es tan importante como la capacidad especializada, pero que
resultan requisitos diferenciables y escindibles, que emergen como
los dos requisitos legales, por excelencia, que deben concurrir en
las entidades que pretenden apoyar a los cabildos, en la seleccién
objetiva del personero de turno.(...). [Sle reitera para el analisis de esta
participante en el desarrollo del concurso del Personero Municipal de
Apartado, ya que frente a FEDECAL, se pretende acreditar la calificacion
de especializada con el hecho de haber participado en otros procesos
administrativos, que como se explicd en consideraciéon anterior, la
experiencia no significa necesariamente que se tenga la calidad
de “..entidad especializada en procesos de seleccién de personal”;
aunado a que es determinante que en su configuracién misional que
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se contiene en la descripcion del objeto social la especialidad en la
seleccién de personal esté contenida o por lo menos sea deducible de
lo que se indica en la constitucion y registro, pues a titulo ilustrativo,
para las sociedades comerciales, dentro de los requisitos para la
constitucion de las mismas, se impone gue en la escritura respectiva,
entre otros items, se indique "El objeto social, esto es, la empresa o
negocio de la sociedad, haciendo una enunciacién clara y completa de
las actividades principales” e incluso sancionando con la ineficacia la
estipulacién que extienda el objeto social “a actividades enunciadas en
forma indeterminada o que no tengan una relacién directa con aquél”.
(...). En esa linea, la Sala considera que para el correcto entendimiento
del objeto social que refleje la condicion de persona juridica o empresa
especializada, se exige que esté contenida en su objeto social, pues
de lo contrario seria dable senalar que ha llevado a cabo una labor
ajena a las actividades que la sociedad desarrolla o debe adelantar.
(...). Todo lo anterior permite arribar a la conclusién de que FEDECAL, al
no contar con una disposicidn expresa en su objeto social respecto de
ser una entidad especializada en procesos de seleccion de personal,
no podia brindarle este servicio al Concejo Municipal de Apartadé, de
tal suerte que quedd acreditado el vicio alegado por el demandante.
Ahora bien, aun cuando dentro del objeto también se alude para tener
en cuenta los fines consignados en el articulo 3° de sus estatutos, no
puede perderse de vista que este documento, fue adosado al proceso
en forma inoportuna durante la segunda instancia, sin que estuviera
rodeado de las circunstancias taxativas previstas en el articulo 212
del CPACA. (..). Por tanto, la decisién adoptada por el Tribunal y por
esta Magistratura, no puede ser otra que la fundamentada en el acervo
probatorio recaudado oportunamente, es decir, el que fue consignado
en el momento correspondiente, a saber: el certificado de existencia
y representacion que, como ya se dijo, de manera expresa no alude
la facultad de FEDECAL para ser categorizada como una entidad
especializada en concursos de méritos para el fin agui debatido.

TESIS 4: [Clon relacion al segundo participante que apoyé al Concejo
Municipal de Apartadd en la implementacion del concurso de méritos,
esto es, CREAMOS TALENTOS. (...). [E]lsta Magistratura encuentra que
las actividades relacionadas con el suministro de recurso humano
0 agencias de empleo no pueden asimilarse a la realizacion de
un concurso publico y abierto de méritos, por cuanto, como bien lo
indico la Corte Constitucional en la ya mencionada sentencia C-105
de 2013, este requiere de la disposicién y utilizacién de sofisticadas
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herramientas humanas, informaticas, administrativas y financieras.
(...). En oportunidades anteriores la Seccién Quinta, (...), dejé entrever la
importanciadelaacreditaciondeunosrequisitos especificostratdndose
de una "entidad especializada en procesos de seleccién de personal” -
siendo aquella la que ayuda al Concejo Municipal en el concurso publico
de méritos para elegir al Personero — a saber: (i) que sea una persona
juridica privada o publica y; (ii) que tenga dentro de su objeto social
la realizacién, apoyo o gestion a procesos de seleccion de personal.
Por tanto, dado que CREAMOS TALENTOS no ostenta las calidades
necesarias para ser categorizada como entidad especializada, pues,
por un lado, no cuenta en sus actividades con elementos determinantes
gue permitan asi considerarla, y por otro, carece de persona juridica,
lo que conlleva a la Sala a ratificar la configuracidén del primer vicio
invocado por el demandante, referente a que el concurso de méritos
no fue apoyado por una corporacién idénea. Con fundamento en las
razones expuestas, la Sala Electoral del Consejo de Estado concluye
que FEDECAL y CREAMOS TALENTOS no se encontraban facultadas
para llevar las labores de asesoria, acompahamiento y apoyo al
Concejo de Apartado dentro del concurso de méritos para la eleccidon
del Personero Municipal, por cuanto no cumplen con los lineamientos
fijados tanto en el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 como
en la jurisprudencia, para ser categorizadas como entidades que
puedan ser calificadas como especializadas en procesos de seleccién
de personal, motivo suficiente para declarar la nulidad de la eleccion
acusada. Ahora bien, es importante destacar que uno de los apelantes
indicod que los reproches y aseveraciones en relacién con la falta de
capacidad del establecimiento de comercio Creamos Talentos para la
celebracion del convenio, lo cual conlleva a su invalidez, no pueden
analizarse a través del medio de control de nulidad electoral, conforme
fue ratificado por el Consejo de Estado en la sentencia del 8 de junio
de 2017. No obstante, como bien adujo el Ministerio Publico en su
intervencidén, el cuestionamiento mencionado versé en clarificar si
dicha entidad puede ser categorizada como entidad especializada en
procesos de seleccién — que, sea del paso reiterar, no es asi —, por lo
que este argumento no esta llamado a prosperar.

TESIS 5: Resulta imperioso destacar que, tratdndose de actos
electorales, y mas aun propio del caso concreto, existen dos momentos:
(i) procedimental: el concurso de méritos que comprende las fases
de convocatoria, reclutamiento, admisiones, pruebas y resultados
(causales objetivas) y; (ii) declaratoria de eleccidn: entrevista y
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seleccién del personero a través de su cabildo municipal o distrital,
a partir de la lista de elegibles derivada de la puntuacién obtenida
en la etapa previa, que se ve reflejado en el acto susceptible de ser
demandado (causales subjetivas). Lo anterior para sefnalar que,
distinto al escrito de salvamento de voto de uno de los magistrados a
quo y con él el argumento de sustento en la apelacién del demandado,
la capacidad de las entidades que acompanaron a la corporacién
municipal si resulta relevante para configurarse el vicio ya estudiado
al detalle, por cuanto como bien ha expuesto esta Seccidn, el caracter
de entidad especializada en procesos de seleccion de personal que
apoye al Concejo, vedado por el contenido de su objeto, le permitira a
este acreditar la idoneidad de la institucién que elija para respaldarla
en el concurso de mérito y de presentarse irregularidad en ello, todo
lo surtido a partir de este acompanamiento estard por fuera de los
lineamientos legales y constitucionales. Con relacion a la solicitud
de extender el derecho a la igualdad tomando como base la decision
adoptada por la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Antioquia,
debe recordarsele al recurrente que es esta Seccion Especializada del
Consejo de Estado el érgano de cierre de lo contencioso administrativo,
por lo que a partir de la jurisprudencia que de aqui se emane, se fijaran
los pardmetros generales sobre los temas a abordar en situaciones
similares sin que ello atente con los derechos fundamentales de las
partes nivaya en contravia de las directrices de Convencién Americana
para los Derechos Humanos, dentro de lo cual es importante destacar
qgue la sentencia invocada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no resulta aplicable por cuanto ella solo es extensiva, segun
la particularidad de cada caso, a los servidores elegidos por voto
popular. (...). Corolario, se impone para la Sala confirmar la decision
del a quo de acceder a la nulidad electoral solicitada en la demanda y
con ello, declarar la nulidad del acto de eleccion del senor JUAN DAVID
OSPINA ARBOLEDA como Personero Municipal de Apartad6 para el
periodo 2020 - 2024.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

TESIS: [Se presenta la] aclaracion de voto frente a un aspecto cuyo
planteamiento no fue recibido por la Sala mayoritaria, atinente a la
necesidad de solicitar al legislador materializar normativamente
una solucién para que a los Concejos se les posibilite contar con el
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acompanamiento y asesoria del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, dentro de los procesos de seleccion del personero
municipal, y con ello puedan, si a bien lo tienen, redistribuir los
recursos que en principio estarian destinados a contratar empresas
especializadas en la mentada labor, para la salvaguarda y necesidades
de sus entes territoriales. Como primera medida, resulta relevante
destacar que, dentro de las finalidades del Estado Social de Derecho
y sus organizaciones existe la de propender por el desarrollo
econdémico y social de sus integrantes a partir de, entre otros, la
optimizacién y adecuada administracién de los recursos con los que
cuenta, resaltando el presupuesto publico como uno de ellos. De
acuerdo con la Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, el
presupuesto publico es: “una herramienta fundamental para la toma
de decisiones de todos los gobiernos territoriales a través del cual
se puede dar cumplimiento a los programas de gobierno, los planes
de desarrollo y en fin poder impulsar y propiciar la satisfaccion de
necesidades bdsicas de la poblacién y el desarrollo de los territorios”.
Entonces de ello se extrae que, con este instrumento, el Estado
delimita, planea y proyecta las distintas labores que debe realizar
para alcanzar los objetivos que se traza encaminados al bienestar de
su comunidad y territorio. (...). La finalidad de dichas regulaciones se
estructura en que los municipios puedan efectivizar la ejecucién del
presupuesto atendiendo las necesidades que estos tengan y asi, las
administraciones locales puedan entregar los resultados a las metas
inicialmente concertadas. Esto guarda intrinseca relacién con las
potestades otorgadas a las entidades territoriales: los departamentos,
distritos, municipios y territorios indigenas (...), para que, conforme a su
autonomia gestionen sus intereses teniendo como guia la Constitucion
y la ley, gozando de derechos tales como gobernarse por autoridades
propias, ejercer las competencias que le correspondan, administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones y participar en las rentas nacionales. (...). Con esto [se
pretende]evidenciarqueexiste untrabajomancomunadoentredistintos
érganos municipales, todos ellos propendiendo por el bienestar de sus
habitantes y en cumplimiento de los fines constitucionales y legales
para los que fueron creados Bajo este componente, ademas de lo
referido, los Concejos también tienen un deber superior atendiendo
los lineamientos del constituyente de 1991 de elegir a sus personeros.
(..). Ahora bien, como se expuso en la sentencia en comento, la
Corte Constitucional mediante decision C-105 de 2013, dejo claro los
lineamientos bajo los cuales operaria el concurso de méritos para la
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mentada eleccién. (...). Y es que, con posterioridad a ello, el Gobierno
Nacional a través del Decreto compilador 1083 de 2015 y antes en el
Decreto 2485 de 2014, optd por detallar el procedimiento para que los
Concejos Municipales llevaran a cabo el referido concurso, senalando,
entre otros, los terceros que quedan facultados para gestionar el
proceso de seleccién. (...). Por tanto, tratandose del concurso de méritos
para la eleccion del personero, el concejo municipal puede apoyarse
en: (i) universidades, (ii) instituciones de educacién superior ya sean
publicas o privadas o (iii) entidades especializadas en la seleccion de
personal. (...). [E]l Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica
— DAFP resulta idéneo para el acompanamiento y apoyo para llevar a
cabo los concursos de méritos tendientes a nombrar por meritocracia
al Personero. Esta Corporacion creada en 1958 —que en su origen
tenfa Unicamente la funcion de organizar el servicio civil y la carrera
administrativa, y administrar el talento humano al servicio del Estado-,
ha ido teniendo una transformacién misional significativa al punto
que actualmente tiene a su cargo, entre otras: |. Brindar asesoria a
la Comision Nacional del Servicio Civil para la administracion de
la carrera administrativa; ii. Generar politicas en materia de control
interno, racionalizacién de trdmites, desarrollo administrativo,
sistemas de informacion, incentivos a la gestion; iii. Asesorar a las
demas instituciones en la implementacion de los sistemas de gestion
de la calidad; iv. Formular y promover las politicas e instrumentos
en empleo publico, organizacién administrativa, control interno vy
racionalizacién de trdmites. En sus propias palabras “la Funcién
Publica es la entidad estratégica, técnica y transversal del Gobierno
Nacional que contribuye al bienestar de los colombianos mediante el
mejoramiento continuo de la gestion de los servidores publicos y las
instituciones en todo el territorio nacional [fomentando] el desarrollo
de las instituciones y de su talento humano [y] promoviendo en las
entidades publicas colombianas una gestion efectiva e innovadora...”.
Con esto, no cabe duda de que el DAFP se encuentra plenamente
dotado para brindarle el acompanamiento a los Concejos Distritales
y Municipales que requirieran de su apoyo para llevar a cabo los
procesos de seleccion y concursos de méritos para la eleccién de
sus personeros, lo que, ademas de un claro trabajo armonico entre
el sector publico, también le permitiria a las autoridades locales
optimizar sus recursos y distribuirlos para satisfacer las necesidades
en sus territorios, logrando asi maximizar los fines del Estado Social
de Derecho. Esas las razones por las cuales [se considera] que el fallo
debfa contener una solicitud al legislador de expedir una norma que
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conectara a los Concejos Municipales con la ESAP, en pro de consagrar
que el apoyo y asesoria en el concurso de méritos para la eleccion
de personero municipal, en tanto resulta la entidad idonea para tal
efecto y resulta acorde a las necesidades presupuestales de los entes
territoriales.

NORMATIVA APLICADA

CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULQO 167 / LEY 1437 DE 2012 - ARTICULO
211/ LEY 1437 DE 2012 - ARTICULO 212 / LEY 1437 DE 2012 — ARTICULO 296 / LEY
1437 DE 2012 - ARTICULO 306 / LEY 1551 DE 2012 - ARTICULO 35 / CODIGO DEL
COMERCIO - ARTICULO 110 / CODIGO DEL COMERCIO — ARTICULO 515 / DECRETO
1083 DE 2015 - ARTICULQ 2.2.27.1
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE ALCALDE,
AVAL ELECTORAL, CANDIDATO ELECTORAL, EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

EXTRACTO No. 24

RADICADO: 20001-23-33-000-2020-00001-01

FECHA: 29/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Hollman Ibanez Parra y Gustavo Adolfo Prado
Cardona

DEMANDADO: Mello Castro Gonzalez - Alcalde de Valledupar, periodo
2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver si confirma,
revoca o modifica la sentencia de primera instancia, para lo cual
debera establecer si el aval conferido al demandado fue otorgado por
quien tenia la facultad de hacerlo y si la Resoluciéon 2954 de 2017 es
inaplicable por ser contraria a la Constitucién.

TESIS 1: El articulo 108 de la Constitucion Politica y el 9° de la Ley
130 de 1994, disponen que los partidos y movimientos politicos, con
personeriajuridica reconocida podran inscribir candidatos a elecciones
populares, la cual deberd ser avalada por el respectivo representante
legal del partido o movimiento o por quien él delegue. (..). [Sle
evidencia que es potestativo de los corporativos politicos otorgar el
aval, es un acto eminentemente volitivo que corresponde al entorno
propio de los partidos y movimientos politicos con personeria juridica,
correspondiendo su concepcion a un elemento sutilmente diferencial
con los restantes actores politicos que pueden hacer parte de las justas
electorales, en tanto se advierte que el Constituyente y el legislador
han querido que los corporativos politicos con personeria juridica, sean
quienes tengan en sus potestades ser los garantes de las calidades de
los candidatos que estan presentando a las justas electorales. Y es
que la figura del necesario apoyo de un partido ha estado presente de
antano en todo el sistema electoral que nos rige, al punto que en el
Cédigo Electoral (Decreto 2241 de 1986, articulo 93) se encuentra (...),
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gue si bien no mencionan la expresién aval ni se compadecen de la
importancia que en la actualidad ha cobrado la figura, si evidencian un
esbozo de la seriedad que los aspirantes debian tener al inscribirse a
las elecciones por voto popular, al tener que indicar el partido de sus
afectos y la militancia al mismo, en el que la palabra en esos aspectos
era la atestacion de apoyo de ese corporativo politico. (...). Y es que
dentro de los requisitos para la inscripcién de candidaturas que en
la actualidad se instrumenta en el “formulario de solicitud para la
inscripcidn de candidato y constancia de aceptacion de candidatura”
que, valga aclarar, incluso puede presentar el propio aspirante, se
debe acreditar un requisito ad sustancian actus como lo es el adosar
el aval otorgado conforme a los requisitos legales como medio en el
que queda expuesta la voluntad de la colectividad politica, al punto
que si éste no se presenta o entregado no relne los presupuestos
legales, ello constituye un obstaculo para que el candidato participe
en las justas electorales por voto popular e, incluso, participando, en
caso de estar afectado por alguna irregularidad comprobada, su vicio
tiene la capacidad de nulitar la eleccién porque se ha constituido en un
requisito de elegibilidad indispensable en la relacion de postulacién
electoral que surge entre el candidato y el partido o movimiento
politico con personeria juridica. (...). Asi también, la Sala (...) preciso
que la inscripcion de candidatos a cargos de eleccién popular debe ser
avalada de manera expresa por el representante legal o su delegado
de las agrupaciones politicas con personeria juridica. Cuando el tramite
descrito no cumple con estas condiciones se considera efectuado de
manera irregular y puede acarrear la nulidad de la eleccién. En esa
linea normativa y jurisprudencial, se evidencia que su tratamiento
como figura del derecho electoral ha sido de andlisis reiterado por la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en el que se ha dejado
claro que la importancia del aval se funda en que da cuenta de: i) la
militancia de los candidatos; ii) la disciplina partidista; y iii) contribuye
alamoralizacion de la actividad politica. (...). Las vertientes teleoldgicas
gue caracterizan al aval electoral fueron explicadas en fallo de 11 de
julio de 2013, al encontrar en su concepcion una finalidad tripartita en
la que concurren los principios democraticos de la participacién y de
la representatividad, que va desde la militancia hasta la moralizacién
de la actividad electoral en su modalidad de intervencion politica. (...).
En conclusion, no hay duda que el aval de una agrupacién politica con
personeria juridica constituye uno de los requisitos para la inscripcién
de candidatos que se postulen para cargos de eleccién popular, el
cual debe ser otorgado por el representante legal de la organizacion
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politica, o por su delegado, quien deberd estar registrado ante el CNE,
en los términos antes descritos. Esto Ultimo porque en forma armaénica
y de cara a la materia que ocupa la atencion de la Sala, la Ley 1475
de 2011, en su articulo 3° dispone que los partidos, movimientos y
agrupaciones politicas deberdn registrar ante el CNE las actas de
fundacion, los estatutos y sus reformas, los documentos relacionados
con la plataforma ideoldgica o programatica, la designacién vy
remocién de sus directivos, asi como el registro de sus afiliados y en el
articulo 9°, que la calidad de directivo del partido o movimiento politico
deviene directamente de sus estatutos, pero en todo caso deberan los
designadosinscribirseanteelCNEyque “cualquierdelegadoalcongreso
0 convencion del partido podrd impugnar ante el Consejo Nacional
Electoral la designacién de esas directivas”. Lo anterior para indicar
gue en engranaje normativo el legislador ha pretendido que figuras
gue ahora se han entronizado como necesarias e indispensables sean
materializadas en forma adecuada, incluso desde quien las concede,
su formay contenido, sutemporalidad y para que dichos aspectos sean
verificables a partir de los sistemas de validacién y registro que tiene
a cargo la organizacién electoral, en cabeza del CNE como maximo
érgano de inspeccidn, vigilancia y control de toda la actividad electoral
de los partidos y movimientos politicos, de los grupos significativos
de ciudadanos, de sus representantes legales, directivos y candidatos,
garantizando el cumplimiento de los principios y deberes que a ellos
corresponden, como lo dispone el articulo 265 constitucional.

TESIS 2: Esta excepcion tiene su génesis normativa en el articulo 4 de
la Constitucidn, la cual enuncia que “en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”, ello quiere decir que las normas
constitucionales son unreferente para la creaccién de las disposiciones
legales en el sistema juridico colombiano, en ese orden de ideas,
debe prevalecer la aplicacién de la norma superior frente a aquella
de otro rango que se le yuxtaponga. Adicionalmente, la jurisprudencia
constitucional ha definido que la excepcidn de inconstitucionalidad es
una facultad de los jueces, o inclusive, de toda autoridad publica, de
inaplicar una norma juridica en aquellos eventos en que detecten que
se contradicen postulados constitucionales. En consecuencia, “esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con
efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo
porlaaplicaciénde unanormadeinferiorjerarquiayque,deformaclara
y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion
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Politica”. (...) [Tlanto a peticién de parte como de oficio, en cualquiera
de los procesos que se adelantan ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, resulta procedente establecer si para el caso objeto de
estudio una norma es o no contraria a la Constitucion Politica, y en
caso afirmativo que se inaplique, sin perder de vista que la decisidon
so6lo produce efectos para el caso concreto o inter partes, en atencion
a que el andlisis de si el precepto correspondiente debe permanecer
o no en el ordenamiento juridico con efectos erga omnes, esta llamado
a realizarse en sede de nulidad o constitucionalidad, segun el caso,
luego de surtido el procedimiento especializado respectivo.

TESIS 3: En relacion con el senalamiento que la parte actora hace en
el recurso de alzada, atinente a que el Secretario General de Partido
de la U otorgo el aval sin tener competencia para ello -escollo que
implicaria que el accionado no podia participar en las justas electorales
para la alcaldia de Valledupar dada la carencia en las condiciones de
elegibilidad legales que genera el aval viciado-, censura a la que suma
la solicitud de inaplicacion por inconstitucional de la Resolucion 2954
de 2017 mediante la cual el CNE registrd al senor Aurelio Iragorri
Valencia en calidad de Director Unico y al sefior Alvaro Echeverry
Londono como Secretario General y nuevo representante legal del
partido de la U. En efecto, este Ultimo punto hace referencia a que
estima que la Resolucion 2954 de 2017 que registré al Director Unico y
al Secretario General y nuevo representante legal era inconstitucional
y que, por ende, el aval fue suscrito por quien no tenia las calidades
para conferirlo, toda vez que conforme al articulo 29 de los estatutos
del Partido de la U, la competencia para designar al Secretario General
es la Direccion Nacional y no el Director Unico, por lo que, considerd
que la designacién del senor Alvaro Echeverri Londofio se realizé por
quien no tiene competencia para hacerlo. Advierte la Sala, (...), que si
bien dentro de la censuras de violacién de la demanda y del recurso de
alzada estan presentes los dos puntos centrales que sostienen el litigio
hasta esta instancia, a saber: (i) la irregularidad en el otorgamiento del
aval al considerar que el Secretario General no podia concederlos y
(ii) la inaplicacién de la Resolucion 2954 de 2017, al considerar que
no se podia registrar al sefior Alvaro Echeverry Londofo, como nuevo
Representante Legal del partido porque recaia sobre el senor Aurelio
Iragorri Valencia como Director Unico. Es claro que en este espectro
puesto a conocimiento del juez de primera instancia no se incluyd
la glosa sobre quién debia elegir al Secretario General al interior de
las normas del partido, si el Director o la Direccién Nacional, por lo
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qgue ineluctablemente este aspecto desborda el limite de la apelacidon
y de la competencia del Consejo de Estado como juez ad quem. Esta
circunstancia hace que este planteamiento traido con la apelacidén no
pueda considerarse como argumento dirigido a reforzar la censura
hecha contra el acto impugnado sino que realmente constituye un
cargo nuevo, que excede el marco propuesto en la demanda, pues no es
lo mismo indicar que el Secretario General no podia. En consecuencia,
no sera objeto de pronunciamiento en segunda instancia porgue
afectaria el derecho de defensa de la parte demandada, al no haber
tenido conocimiento de este cargo, ni la posibilidad de controvertirlo
en el proceso.

TESIS 4: [Uln aspecto que se ha ido decantando con la jurisprudencia
y con la dindmica de la actividad de los corporativos politicos dentro
del sistema democratico y es esa mixtura de cémo una decisién que
bajo toda consideracién se advierte privada, como lo es la eleccién
de directivos de un partido politico, al registrarse por una autoridad
publica, en este caso, por el Consejo Nacional Electoral se transmuta
en acto administrativo frente al cual podria aplicarse la excepcidn de
inconstitucionalidad, para conforme con la postulaciéon de la parte
actoraseincidaenlavalidezdelavaly,enforma hilada, se logre quebrar
la presuncién de legalidad del acto declaratorio de la eleccién. Asi las
cosas, debe tenerse claro que el aval y su otorgamiento no implica el
gjercicio de funcién publica y por lo mismo en su desarrollo no tienen
aplicacidn los principios contenidos en el articulo 2° de la Ley 909 de
2004, pues se trata de la realizacion de una actividad que no desarrolla
ningun érgano estatal y tampoco ayuda a la realizacién de sus fines.
Por el contrario, dicha labor se puede asumir directamente, o a través
de otros, por mandato o decisidon del propio partido politico o por
delegacién de su representante legal. Tampoco gozan del estatus de
lo publico los actos privados que los partidos expiden tanto al escoger
y nombrar a sus directivos como al establecer las normas internas
que los rigen. (...). Retomando el caso concreto, revisada la Resolucién
2954 de 2017, observa la Sala que en lo que corresponde al registro
de la designacion del Secretario General en el que también converge la
nueva representacion legal del Partido de la U, la expedicion por parte
del Consejo Nacional Electoral, como se lee en la resolutiva primera
del acto, en los términos de: “Registrar al doctor AURELIO IRAGORRI
VALENCIA... como Director Unico y al doctor Alvaro Echeverry Londofo
como Representante Legal y Secretario General del Partido Social de
Unidad Nacional Partido de la 'U" estuvo sustentada en la peticién
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hecha, el 16 de noviembre de 2017, por la asesora de la direccién
juridica de la mentada organizacion politica. (...). Y es que conforme
a los Estatutos del partido nominado “Integraciéon y concordancia
de los estatutos con ocasion de la facultad reglamentaria de la
Direccion Nacional. 25 de noviembre de 2012" adjuntado por uno de
los demandantes, en el articulo 29 estatutario consagré la posibilidad
de delegar la representacion legal en cualquier érgano directivo.
(...). Con base en lo anterior, es claro para la Sala, que el acto que se
acusa de inconstitucionalidad devenido de la competencia del CNE
para recibir, inscribir y verter en actos administrativos las decisiones
de los corporativos politicos, esto es la Resolucion 2954 de 2017 no
es contraria a la Constitucién, puesto que en la inscripcion del senor
Alvaro Echeverri Londofio como representante legal del Partido de la
U fue efectuada previa observancia no solo del cumplimiento de los
requisitos legales para el registro de los actos volitivos del partido
sino de la bitdcora que regenta a la colectividad y que se contiene
en sus estatutos. Particularmente, el organismo observé y verificd
la atribucidn clara y expresa que tenia el director Unico para delegar
la representacién legal en otros directivos del partido, en este caso
el secretario general, en cumplimiento de las disposiciones de los
estatutos vigentes, en virtud del mentado articulo 29 estatutario y que
para efectos del asunto que ocupa la atencion de la Sala, se constituye
en una determinacién interna del colectivo que se compadece del
contenido del articulo 108 Superior, cuya preceptiva establecié la
posibilidad que tiene el representante legal del partido politico de
delegar la facultad para la concesién de los avales a los candidatos, por
lo que, tampoco encuentra esta Magistratura que el acto expedido por
el Consejo Nacional Electoral, para el tema de otorgamiento de avales,
se desmarque o sea contrario al articulo 108 de la Constitucion. (...). [Els
innegable que el planteamiento de la excepcidn de inconstitucionalidad
sobre el acto cuestionado, contiene un elemento de base que se une a
lo discordante que resultaria pretender comparar por dicha excepcién
un acto cuyo contenido subyacente responde a los limites volitivos y
privados del partido, parafraseando en ello a la Corte Constitucional en
su sentencia SU-585 -citada en parrafos anteriores-y es que dentro de
las generalidades dogmaticas de la excepcién de inconstitucionalidad,
ella es procedente ante la incompatibilidad que pueda surgir entre dos
normas, una de caracter constitucional y otra de inferior jerarquia, lo
cual descarta la forma como lo planted la parte actora a partir del
estudio de aspectos netamente estatutarios de partido, porque en
tales eventos la confrontacion que pudiera llevar a la inaplicacion

344

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

por excepcion no operaria desde la Carta Politica, como lo dispuso
el articulo 4° superior, sino desde los dispositivos estatutarios v,
por ende, el planteamiento de esta parte de la censura no estaria
ajustada a la teleologia de la excepcién de constitucionalidad como
salvaguarda de la supremacia constitucional. (...). Es claro entonces
gue el procedimiento adelantado para el otorgamiento del aval que
se decia viciado, no incurrié en el defecto al que alude la demanda;
por tanto, no hay razén que permita tampoco, de manera indirecta,
encontrar de recibo la solicitud de inaplicacién por excepcion de
inconstitucionalidad de la Resolucién 2954 de 2017, en tanto no se
advierte que contradiga norma alguna. Las anteriores consideraciones
imponen a la Sala descartar el argumento de esta parte de la censura
propuesta.

TESIS 5: Mediante escrito del 16 de noviembre de 2017, la Asesora
Juridica del Partido de la U comunicé al Consejo Nacional Electoral que
en la Asamblea Nacional del 20 de octubre del mismo ano se eligid
como Director Unico de esa colectividad a Aurelio Iragorri Valencia. Lo
anterior, generd que el Consejo Nacional Electoral, dictara la Resolucion
No. 2954 de 2017 "Por medio de la cual se registra al doctor Aurelio
Iragorri Valencia como Director Unico y al doctor Alvaro Echeverri
Londono como Representante Legal y Secretario General del Partido
Social de Unidad Nacional Partido de la U". En este orden de ideas, no
hay lugar a duda que el Partido de la U designd como su Director Unico a
Aurelio IragorriValencia, y a Alvaro Echeverri Londofo como Secretario
General y Representante Legal y también esta acreditado que dichos
nombramientos fueron comunicados al CNE para su debido registro
y publicidad, lo cual también acaecié como se advierte del contenido
de la Resolucion No. 2954 de 2017, sin que se haya demostrado que
fueron cuestionados en sede administrativa o judicial, lo que equivale
a qgue se trata de un acto administrativo investido de presuncion de
legalidad y que mantiene vigente sus efectos juridicos. (...). Por su
parte, senala el articulo 29 de los mismos estatutos, que el Director
Unico es el Presidente de la Direccion Nacional y el Representante
Legal del Partido, advirtiendo que “podra delegar esta representacién
en funcionarios del partido por el tiempo que él considere necesario”.
(...). Es incuestionable que las normas estatutarias del Partido de la U
permiten expresamente la delegacion de la representacién legal, que
ordinariamente ejerce el director Unico, en otras personas vinculadas a
la organizacién politica. En este caso, la delegacion fue hecha mediante
Resolucion 024 de noviembre 15 de 2017 en el secretario general,
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senor Echeverry Londono, cuya inscripcion fue llevada a cabo por el
Consejo Nacional Electoral por la citada Resolucién 2954 de 2017. (...).
Asi las cosas, es acertado concluir, por estar debidamente probado,
que el aval otorgado MELLO CASTRO GONZALEZ, para ser candidato a
Alcaldia de Valledupar para las elecciones de octubre de 2019, por el
sefior Alvaro Echeverri Londofo en Representacién y como Secretario
General del Partido de la U, no deviene viciado porque como ya se
explicé fue suscrito por la autoridad competente que segun el articulo
108 de la Constitucidn Politica, sus estatutos y la reglamentacién
dictada para regular lo respectivo a los avales de dicha colectividad
politica asi lo dispone. En efecto, no hay lugar a dudas de la calidad
de Director Unico del sefor Aurelio Iragorri Valencia, del Partido de
la U, como tampoco que el sefior Alvaro Echeverri Londofio, para el
momento de otorgar el cuestionado aval, era el Secretario General y
Representante Legal de dicha colectividad. (...). En corolario, el cargo de
nulidad apelado fundado en que el demandado carece de los requisitos
exigidos para ser Alcalde de Valledupar, porque su aval deviene
irregular al haber sido otorgado por una persona que carecia de la
potestad para hacerlo, no tiene vocacién de prosperidad, pues como ya
se explico con suficiencia dicha exigencia se cumplié en debida forma
y atendiendo normativa Constitucional, legal y estatutaria que rigen la
materia, por lo que, la sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar
sera confirmada.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 4 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 108
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 265 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2009 -
ARTICULO 2 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 148 / LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 9
/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 3 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 9 / LEY 909 DE
2004 — ARTICULO 2 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 93
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, DOBLE MILITANCIA POLITICA, PROHIBICION DE
PERTENECER SIMULTANEAMENTE A MAS DE UN PARTIDO O
MOVIMIENTO POLITICO

EXTRACTO No. 25

RADICADO: 73001-23-33-000-2019-00473-01

FECHA: 29/04/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Juan Camilo Plazas Tovar

DEMANDADO: Orlando Rodriguez Morales - Concejal municipio de
Ibagué, Periodo 2020 - 2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le compete a la Sala determinar si el fallo
de primera instancia debe mantenerse incélume o si por el contrario,
debe ser revocado o modificado, para lo cual es menester establecer
si: el acto declaratorio de eleccion se encuentra viciado de nulidad,
por la incursion del demandado en la prohibicién de doble militancia
contenida en el numeral 8° del articulo 275 del CPACA, toda vez que
al parecer pertenecia en forma simultdnea y concomitante a dos
organizaciones politicas.

TESIS 1: Como se expuso en los antecedentes de esta providencia, la
causal de nulidad que se considera materializada, en el caso concreto,
se encuentra establecida en el numeral 8° del articulo 275 de la Ley
1437 de 2011. (...). Como puede observarse el ordenamiento juridico,
a diferencia de lo que sucedia en el pasado, prevé una consecuencia
juridica clara y expresa cuando el candidato incurra en la prohibicidon
de doble militancia. Sin embargo, la causal de nulidad no puede
leerse de forma aislada, pues para determinar cudndo una persona
estd inmersa o no en la prohibicién es necesario recurrir al texto del
articulo 107 Superior y al articulo 2° de la Ley 1475 de 2011.(...). De la
transcripcion de la norma constitucional [articulo 107] se desprende
con claridad que esta prohibido: i) a los ciudadanos estar formalmente
inscritos, de manera simultdnea, en mas de dos partidos o movimientos
politicos y; i) a los miembros de corporaciones publicas, presentarse a
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la siguiente eleccidn por una organizacién politica distinta por la cual
resultaron electos en la corporacién publica, si no se ha presentado
renuncia 12 meses antes de la inscripcion. (...). Como puede observarse,
la ley estatutaria [articulo 2° de la Ley 1475 de 2011] no solo replica las
modalidades de doble militancia previstas en la norma constitucional,
sino que ademas desarrolla la Carta Politica incluyendo otros eventos
en los cuales la prohibicién se materializa. Asi las cosas, la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, haciendo un andlisis armaonico de los
articulos en cita, ha entendido que en la actualidad existen cinco
circunstancias en las que se puede concretar la prohibicion de doble
militancia. (...). Todas estas modalidades apuntan a la consecucién de
un propasito comun, esto es, “crear un régimen severo de bancadas
en el que esté proscrito el transfuguismo politico”, pues su intencion
es, precisamente, dar preponderancia a los partidos y movimientos
politicos sobre los intereses personalisimos de los candidatos. (...). [L]
a doble militancia ha sido concebida como un motivo de inelegibilidad
gue, junto a las inhabilidades e incompatibilidades, determinan los
limites a los que se encuentra sometido el ejercicio del derecho a la
participacién politica en aras de dotar de razonabilidad y de un filtro
necesario e importante para la democracia su puesta en marcha. Se
trata asi de un instituto que resulta ser el producto de la tension que
se presenta entre la libertad concedida a los ciudadanos para fundar,
estructurar y hacer parte de organizaciones politicas y el principio de
democracia representativa que exige de éstos una coherencia en su
actuar para el fortalecimiento de los partidos y movimientos a la base
del republicanismo colombiano. (...). [L]a doble militancia persigue el
establecimiento de un régimen severo de bancadas, por medio del cual
se reprocha el transfuguismo como fenémeno politico que denota la
faltadefirmezaideoldgicay "..elexceso de pragmatismoy anteposicion
de intereses personales y egoistas sobre aquellos programas e ideario
del partido politico..” del que hace parte el ciudadano o el elegido
popular. (...). [E]ls de anotar que se ha entendido que la figura de doble
militancia incluye a todas las agrupaciones politicas sin importar que
aquellas tengan o no personeria juridica. Sin embargo, no se puede
perder de vista que esta afirmacidn no es absoluta, dado que el articulo
2° de la Ley 1475 de 2011 contempla en su paragrafo una excepcién
en materia de doble militancia que es aplicable a cualquiera de los
eventos en los que ésta pueda presentarse.

TESIS 2: [L]a parte demandante adujo que el sefor ORLANDO
RODRIGUEZ MORALES incurrié en doble militancia con ocasién
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de, supuestamente, pertenecer simultaneamente a dos partidos o
movimientos politicos, esto es al Movimiento Autoridades Indigenas
de Colombia — AICO y al Partido Alianza Social Independiente — ASI
al momento de su inscripcion en este Ultimo como candidato a las
elecciones de 27 de octubre de 2019 para el periodo 2020 - 2023 para
el Concejo Municipal de lbagué. (..). [Plara la Sala resulta relevante
traer a colacion, por un lado, la sentencia de tutela N°. 2019-00018
aportada por el accionante con la demanda, y por otro, la respuesta
emitida por el representante legal de AICO a la peticion elevada por el
senor Orlando Rodriguez Morales. Respecto de la primera, por cuanto
a partir de ella se puede concluir que el demandado estuvo afiliado al
movimiento AICO previo a la inscripcion y otorgamiento de aval por el
partido ASI. (...). Con relacién a la segunda, pues de ella se infiere que,
al menos entre septiembre de 2018 y 29 de enero de 2020 (momento
en el cual fue resuelta la peticion), el accionado no se desempefd
como miembro directivo de AICO. (...). Asi las cosas, con fundamento
en ambas pruebas se concluye que, en efecto, el senor Rodriguez
Morales hizo parte del movimiento AICO al haber obtenido su aval para
ser candidato al Concejo Municipal de Ibagué por el periodo 2016 -
2019. Empero, dado que no reposa en el plenario prueba alguna que
permita a la Sala establecer la modalidad bajo la cual se encontraba
vinculado a dicha corporacién (directivo, miembro fundador, pleno,
semipleno, voceros no indigenas), — lo cual resulta indispensable para
encuadrar el estudio de la doble militancia conforme a las modalidades
previamente citadas y a los lineamientos fijados con la sentencia
invocada por el recurrente, C-334 de 2014 —, esta Seccién puede inferir
gue se encontraba afiliado en calidad de miembro semipleno pues
fue un ciudadano no indigena avalado para una eleccion por dicha
colectividad y no fue elegido, sin que pueda desconocerse que dentro
del plenario no obra registro de su afiliacion en las bases de datos o
sistemas, tanto de la agrupacion politica como del Consejo Nacional
Electoral. (...). Asi las cosas, los miembros semiplenos no ostentan
calidad de directivo como se lee de los estatutos de AICO. Esto resulta
relevante por cuanto de demostrarse que se hubiera desempenado en
este rol dentro de la colectividad politica, existiria un claro mandato
en el que debia renunciar a lo menos doce meses antes de aceptar
la nueva designacion o ser inscrito como candidato de otro partido;
situacién que no resulta extensiva para los demas miembros pues
solamente media la exigencia de no pertenecer simultdneamente a
mas de un partido o movimiento politico sin especificarse el tiempo
previo de retiro. Ante la ausencia probatoria que permita delimitar en
cual de las modalidades de doble militancia se encuentra inmerso el
demandado, la Sala establece que, en definitiva, no era de directivo,
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como tampoco resultd electo para los comicios del ano 2015 y ante
la verificacion de las categorias restantes, Unicamente se encuadra
en la de ciudadano. (...). Tratdndose de esta modalidad, tanto el marco
normativo como el jurisprudencial (...), expone una prohibicién expresa
de pertenecer simultdneamente a mas de un partido o movimiento
politico. Sin embargo, no existe un deber temporal - como si ocurre con
los directivos — que le imponga al ciudadano retirarse con un tiempo
determinado - 12 meses — si decide inscribirse a otra colectividad para
asi no estar inmerso en doble militancia. Aunado a lo anterior, resulta
relevante destacar que, aunque AICO fija la renuncia como causal de
pérdida de derecho de afiliado, también reconoce expresamente la
adhesion a otro movimiento o partido politico para este fin. Entonces,
habida cuenta que el partido ASI le otorgé el aval al demandado el 19
de julio de 2019 y el 26 de julio siguiente lo inscribié como candidato
al concejo es que, automaticamente, perdié su calidad de miembro a la
primera colectividad a partir del derecho que le asiste de desafiliarse,
sin que sea relevante para esta Magistratura determinar el momento
en que hubiera presentado la renuncia. (...). En ese orden de ideas,
para este ad quem resulta evidente que no se configurd ninguno de
los presupuestos endilgados por el recurrente en su escrito pues, del
material probatorio obrante en el plenario, no pudo extraerse que el
sefior ORLANDO RODRIGUEZ MORALES hubiera incurrido en doble
militancia al pertenecer simultaneamente a dos partidos politicos (AICO
y ASI), pues como se analizd, dos circunstancias constituyen escollo
para que los planteamientos del recurrente sean de recibo, a saber: (i)
no se probd que el accionado se desempenara como miembro directivo
de la primera corporacion — lo cual implicaba que debia renunciar al
menos doce meses antes de inscribirse en una organizacion distinta
-y (ii) se configuro la figura de la desafiliacion automatica de AICO al
momento en que fue aupado por el ASI —colectividad que con su aval
lo inscribié-, por disposicidn estatutaria del primero de los partidos
mencionados. De igual forma, tampoco se evidencia una inadecuada
interpretacion de los cargos de violacidn ni de su sustentacién y mucho
menos una incorrecta interpretacién de la jurisprudencia del Consejo
de Estado, por ende, confirmara la sentencia de 10 de diciembre de
2020, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que neg6 las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 107 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275
NUMERAL 8 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 2
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE PERSONERO
MUNICIPAL, CONCURSO DE MERITOS, IDONEIDAD DE LAS
ENTIDADES QUE APOYAN EL CONCURSO DE MERITOS, PRUEBA
INDIRECTA, INDICIO, CADENA DE CUSTODIA DE LA PRUEBA

EXTRACTO No. 26

RADICADO: 08001-23-33-000-2020-00139-01

FECHA: 06/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Procuradores Judiciales para Asuntos Administrativos
de Barranquilla

DEMANDADQO: Ricardo Enrique Berdejo Insignares - Personero de
Malambo — Atlantico, periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala resolver si la
providencia impugnada debe ser revocada, modificada o confirmada,
para lo cual se deben solucionar los siguientes interrogantes: (i) El
Tribunal Administrativo del Atlantico ¢incurrio en error al no referirse
al certificado de existencia y representacién legal de la sociedad
Reingenieria Humana S.A.S. en el marco del andlisis de su idoneidad
para el acompanamiento del concurso de méritos en el que se eligid
al Personero de Malambo, periodo 2020-20247? (i) La sociedad
Reingenieria Humana S.A.S. ;disponia de la experiencia para adelantar
la asesoria del procedimiento eleccionario en el que se designo al
demandado? (iii) La existencia de solo dos empleados en la planta
de personal de la sociedad Reingenieria Humana S.A.S. jes un hecho
indicativo que acredite la ausencia de una estructura adecuada para la
gestion del concurso de méritos del Personero de Malambo, periodo
2020-20247 (iii) La falta de un protocolo de seguridad en la aplicacion
de los examenes de conocimiento jconfigura en el presente asunto
la causal de nulidad de expedicién irregular del acto administrativo
demandado?

TESIS 1: [Llas acusaciones de los apelantes se dirigen a censurar la

base que cimentd el examen de idoneidad desarrollado por el Tribunal
Administrativo del Atlantico respecto de las condiciones y capacidades
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de la sociedad Reingenieria Humana S.A.S. para el acompanamiento
del concurso publico de méritos del Personero de Malambo, periodo
2020-2024. (..). [Llos Procuradores Judiciales en Asuntos
Administrativos de Barranquilla sostuvieron que, contrario a lo
defendido por el a quo, la naturaleza de entidad especializada en
procesos de selecciéon de personal de la referida empresa no podia
decantarse de medios probatorios distintos a su certificado de
existencia y representacién legal —o a sus estatutos—, pues eran ellos
los que revelaban el objeto social de las personas juridicas de derecho
privado. La absolucion de este argumento supone entonces adentrarse
en el tratamiento normativo y jurisprudencial de las entidades
especializadas en procesos de seleccion de personal en el marco de
los procedimientos de eleccién de los personeros municipales vy
distritalesennuestropais.(...).Unadelasmasimportantesinnovaciones
aplicada por la Ley 1551 de 2012, en relacién con la organizacién y
funcionamiento de los municipios, se refiere a la implementacion del
concurso de méritos para la escogencia de los personeros, mediante
las modificaciones aportadas por el articulo 35 de la ley ejusdem a los
mandatos normativos consagrados en el articulo 170 de la Ley 136 de
1994, que pusieron punto final al amplio margen de discrecionalidad
de los concejos en esta materia. (...). Asi, la dindmica de tercerizacion
fue sometida a un condicionamiento organico, caracterizado por el
establecimiento anticipado de las autoridades en que podia recaer el
mandato para el desarrollo de estos tramites eleccionarios, a saber: (i)
universidades; (ii) establecimientos de educacion superior; (iii) v,
finalmente, entidades especializadas en procesos de seleccion de
personal, que corresponden a aquellas que deben retener en esta
oportunidad la atencién de la Sala, habida cuenta de los planteamientos
de los recurrentes. (...). [L]a jurisprudencia de la Sala ha precisado que,
sin importar la experiencia de estas sociedades, el punto de inflexion
para la determinacién de su naturaleza se encuentra siempre en su
objeto social. [L]a Seccién erige una relacion inexorable de acuerdo
con la cual, la experiencia en actividades de seleccion de personal solo
tendra efectos juridicos, cuando se logra demostrar que la entidad que
ha asesorado la puesta en marcha del concurso de méritos cuenta con
la habilitacién para ello de conformidad con las previsiones expresas
de su objeto social que, en el caso de las personas juridicas, determinan
su capacidad, al tenor de lo dispuesto en el articulo 99 del Cédigo de
Comercio. (...). La Sala anticipa que no asiste razén a los impugnantes
cuando atribuyen un error en el ejercicio del control de idoneidad de la
sociedad Reingenieria Humana S.AS. por parte del Tribunal
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Administrativo del Atlantico, teniendo en cuenta las falencias
probatorias particulares que se experimentaron dentro del tramite del
proceso contencioso—administrativo con el que se persigue la nulidad
del acto declarativo de la eleccidn del Personero de Malambo, periodo
institucional 2020-2024. Ello, con base en las consideraciones que se
explican asi: No cabe duda de que, como lo prohijan los Procuradores
Judiciales para Asuntos Administrativos de Barranquilla en el memorial
que contiene la alzada, el certificado de existencia y representacion
legal de la compania Reingenieria Humana S.A.S. se constituye, a la luz
de las previsiones jurisprudenciales plasmadas en precedencia, en el
principal documento para establecer si, a la manera como lo habia
afirmado el a quo, la mencionada sociedad disponia de la naturaleza de
entidad especializada en procesos de seleccién de personal, que le
permitiera apoyar la designacion del demandado, por contar dentro de
él con el objeto social que debia llevar a la verificacion de este aspecto.
Sin embargo, la Sala resalta que, lejos de corresponder a una
determinacién arbitraria, la ausencia del analisis del certificado de
existencia y representacién legal en la sentencia de 29 de enero de
2021 responde a una Unica causa: su inexistencia en el plenario, que
impedia al fallador de primera instancia desarrollar el estudio que hoy
echan de menos los apelantes. (...). En ese sentido, se tiene que el
certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Reingenieria Humana S.A.S. no fue una de las pruebas aportadas
directamente por las partes con sus escritos de demanda vy
contestaciones; ni tampoco una de las allegadas a través de los
requerimientos efectuados por el Tribunal Administrativo del Atlantico,
con fundamento en las solicitudes elevadas por los sujetos procesales
o en el despliegue de sus poderes oficiosos. (...). Y si bien puede tratarse
de, a priori,de unairregularidad, la Sala resalta que ella no se constituye
en la base factica del cargo propuesto por los demandantes, en el que
la pretendida ausencia de idoneidad de la sociedad Reingenieria
Humana S.A.S. se sustenta en la inexperiencia, en conjunto con su falta
de naturaleza de entidad especializada en procesos de seleccion de
personal; pero nunca en reparos contractuales referidos a la existencia
y validez misma del Acuerdo N°. 001 de 2019. (...). Pero a pesar de lo
sucedido en el curso probatorio de la primera instancia, la ausencia del
certificado de existencia y representacién legal de la empresa
Reingenieria Humana S.A.S. no fue un asunto reprochado por los
demandantes en los momentos procesales erigidos para el efecto. Asi,
en el traslado de las pruebas recaudadas, (...), las partes no alegaron
este vacio probatorio, contando con la oportunidad para ello, a la
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manera como ha sucedido en algunos procesos desarrollados en Unica
instancia por esta Sala de Decision, en la que los sujetos procesales
objetan las ausencias probatorias que tienen ocurrencia, v. gr., luego
del envio de los antecedentes administrativos del acto acusado: (...).
Destaca la Seccion que no podia exigirsele al a quo el despliegue de
sus poderes oficiosos en este punto [exigir el certificado de existencia
y representacién], cuando desde su perspectiva, las falencias
probatorias respondian en mucho a la falta de diligencia de los
demandantes. (...). Por otro lado, se observa que la omisién probatoria
gue se comenta tampoco fue suplida por los recurrentes en el marco
de esta segunda instancia, amparados en las previsiones normativas
del ya referido articulo 212 de la Ley 1437 de 2011, contentivo de los
supuestos que llevan al decreto de pruebas en la fase de apelacién de
las sentencias. (...). Asi las cosas, la Sala concluye que el yerro endilgado
por los demandantes respecto de la providencia de 29 de enero de
2021 guarda una directa relacion con el actuar procesal desplegado
por ellos no solo en la primera instancia, sino también en el desarrollo
de la alzada, en la que como se vio omitieron deprecar el decreto de
esta prueba, de haber considerado que la aduccion del certificado de
existencia y representacion legal de la sociedad Reingenieria Humana
S.A.S. debia obrar dentro de los antecedentes administrativos del acto
demandado. En ese orden, la Sala estima que no se encuentra frente a
un problema de “puntos oscuros” o “difusos” en este litigio que motive
el uso de sus facultades oficiosas en materia probatoria, sino por el
contrario frente a una “incuria” procesal que no puede ser revertida
por el fallador de esta segunda instancia si se tiene en cuenta que el
operador judicial es a la vez el garante del equilibrio de armas que
debe existir en todo proceso contencioso administrativo,
salvaguardando los derechos fundamentales de quienes participan en
ély, en especial, el debido proceso. Por todo lo anterior, esta Judicatura
manifiesta que este primer cargo no dispone de vocaciéon de
prosperidad, pues no le era exigible al a quo soportar su decisién
denegatoria de las pretensiones de la demanda de nulidad electoral
propuesta contra el acto de designacion del Personero de Malambo
sobre la base de un documento que no existia en el plenario, a saber, el
certificado de existencia y representacién legal de Reingenieria
Humana S.A.S.

TESIS 2: [L]a parte actora considera que el atributo de la experiencia

de esa compania no puede ser decantado de los procedimientos
eleccionariosde personeros que apoyé de forma paralelaaladesignacion
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del Personero de Malambo, periodo institucional 2020-2024; ni mucho
menos de los contratos que suscribié con la Corporacién Educativa
“Vamos por Colombia” que, de conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacién, no sirven “...para establecer la idoneidad de una empresa
experta en procesos de seleccion de personal.” De forma particular, los
recurrentes hicieron referencia a la providencia de 26 de noviembre
de 2020, adoptada por esta Judicatura bajo el nimero de radicacion
44001-23-33-000-2020-00022-01. (...). En su decision (...), esta Seccion
confirma la providencia impugnada, alamparo de la linea jurisprudencial
construida en la materia desde el ano 2017, segun la cual la calidad
de los 6rganos especializados en la seleccion de personal se deriva
del estudio pormenorizado de sus objetos sociales, sin importar si la
entidad asesora cuenta o no con experiencia en estos dominios. (...). [Sle
coligen las siguientes reglas que permiten absolver el cargo propuesto
por los demandantes en este punto: En primer lugar, la categorizaciéon
de las personas juridicas —que estas sean de derecho publico o privado—
en entidades especializadas en procesos de seleccion de personal
pende del estudio de su capacidad descrita en la clausula contractual
que define las actividades que podran ser desplegadas por ella, es decir,
se encuentra sujeta al examen del objeto social. En segundo lugar, la
experiencia de las entidades acompanantes solo tendrd valia, una vez se
logre demostrar que ostenta la condicion de especializada en procesos
de seleccién de personal; puesto que, de lo contrario, su experticia
deberd ser desestimada al no adecuarse a las estipulaciones estatuidas
en su objeto social, sobrepasandolo. A la luz de estos postulados, la Sala
anticipa que denegard valor a la cuerda argumental de los impugnantes,
pues, en el asunto de autos, no existe prueba que permita identificar la
calidad de entidad especializada en procesos de seleccion de personal de
la sociedad Reingenieria Humana S.A.S. —ante la ausencia probatoria de
un documento contentivo de su objeto social,imputable a los recurrentes,
como se vera enseguida—, motivo que lleva a negar cualquier tipo de
prosperidad a las argumentaciones relacionadas con su experiencia.
Bajo esta misma ldgica, y salvaguardando el derecho pretor construido
por esta Seccién, esta Judicatura resalta que la sentencia de 29 de
enero de 2021 serd confirmada en este punto, pero por los motivos que
se exponen a continuacion: (...). [N]Jo reposa en el expediente copia del
certificado de existencia y representacion legal de Reingenieria Humana
S.A.S.que permita sondear los alcances de su objeto social; nidocumento
alguno que ayude a suplir el vacio comentado. (...). En efecto, en lo que
atane al RUP, (...) se limitan a describir aspectos relacionados con su
identidad, representacion legal, capacidad financiera y organizacional
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gue no permiten esclarecer su marco competencial, como sustrato del
estudio que emprende esta Judicatura para determinar la idoneidad de
las companias que buscan acompanar los procedimientos electorales
en los que se designa a los personeros municipales y distritales.
(...). [EIn el contexto del orden juridico colombiano, la probanza del
objeto social de las empresas dispone de un régimen probatorio,
prima facie, cerrado que encuentra en los certificados de existencia
y representacion legal el medio efectivo para su acreditacién. (...).
Es decir que, con apoyo en la propuesta referida, el a quo manifestd
que la sociedad Reingenieria Humana S.A.S. disponia de la condicion
de entidad especializada en procesos de seleccién de personal con
experiencia en este dominio; calidad que habilitaba su participacion en
la designacion del Personero de Malambo para el periodo institucional
2020-2024. Ello, aunque esta proposicion no daba cuenta de una
descripcion certera del objeto social de la empresa, sino tan solo de
un portafolio de servicios (...), a juicio del Tribunal Administrativo del
Atlantico, respondia a las exigencias jurisprudenciales fijadas por la
Seccién Quinta en su derecho pretor. No obstante, y a pesar de lo loable
del actuar del fallador de primera instancia en las circunstancia de
orfandad probatoria que se senalaron, la Sala establece que, contrario
aloexpresado por el Tribunal, ningin medio de conviccién obrante en el
plenario permitia de manera irrestricta otorgar a Reingenieria Humana
S.AS. la calidad de entidad especializada en procesos de seleccion de
personal ante la ausencia del documento insignia que llevaba a probar
los pormenores de su actividad comercial, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 117 del Cddigo de Comercio. (...). [L]a Seccién destaca que, sin
poder determinar la verdadera naturaleza juridica de esta sociedad, el
a quo debid resaltar esta particularidad, sin referirse a documentales
que no suplian desde un punto de vista legal este vacio, para negar las
pretensiones de este cargo formulado con la demanda, toda vez que se
trataba de la Unica manera de salvaguardar las ensenanzas erigidas
por la Seccion en sus decisiones, que exigen, se itera, el andlisis del
objeto social para la identificaciéon de una entidad especializada en
procesos de seleccién de personal. Asi, se desprende que los alegatos
de los recurrentes que pretenden demostrar la inexperiencia de
Reingenieria Humana S.A.S. pierden cualquier tipo de fuerza, por no
encontrase acreditado el sustrato que habilita consideraciones en este
punto. Por lo anterior, en lo que atane a la experiencia, la sentencia
del Tribunal Administrativo del Atlantico sera confirmada pero por los
especiales motivos que aqui se esbozan, y no porque en el proceso se
hubiere probado que la sociedad Reingenieria Humana S.A.S. cumplia
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con las previsiones plasmadas en el articulo 2.2.27.1 del Decreto N°.
1083 de 2015.

TESIS 3: Los apelantes censuran que, teniendo en cuenta la
complejidad del proceso de eleccién de personero, la compania
Reingenieria Humana S.A.S. no contaba con la estructura humana
adecuada para satisfacer las necesidades de este procedimiento. Lo
anterior,bajounaldgicaindiciariaque setraduceenlasiguiente formula:
con tan solo 2 empleados permanentes, al tenor de lo consignado en el
RUES, la sociedad no disponia de los recursos para hacerse cargo del
tramite eleccionario del Personero de Malambo, periodo 2020-2024.
(...). [E]l derecho pretor de esta Corporacién los ha comprendido como
pruebas indirectas que resultan de los razonamientos desplegados
por el juez, que partiendo de un hecho indicante, debidamente
probado, infiere otros, empleables para la sustentacién de sus
providencias, en conjunto con los demas medios de conviccién que
reposan en el plenario. (...). Y en cuanto a su valoracién se ha dicho
que el operador judicial tiene la obligacion de apreciar la fuerza de
conviccién de la deduccion, examinando otro tipo de posibilidades
gue puedan desprenderse del hecho refrendado probatoriamente,
gue de tener mayores implicaciones, deben llevar a desestimar las
conclusiones originariamente esgrimidas. (...). Con base en lo anterior,
la Sala encuentra que el peso indiciario de las aseveraciones hechas
por los senores Procuradores Judiciales de Barranquilla en su alzada
se ven neutralizadas por otro tipo de conclusiones razonables que
llevan a desecharla, asi: (...) [S]e resalta que su condicion de S.A.S. esta
determinada en el proceso a través del propio RUES aducido por los
demandantes. El articulo 2.2.27.1. del Decreto N°. 1083 de 2015 no
exige una capacidad material determinada, en el sentido de requerir
un cierto nimero de personas inscritas dentro de las sociedades y
empresas que acompanan los procedimientos eleccionarios en los
que se designan personeros. (...). En efecto, la existencia de tan solo 2
empleados permanentes en el Registro Unico Empresarialy Social de la
sociedad Reingenieria Humana S.A.S., no significa que las necesidades
del procedimiento eleccionario en el que se eligié al demandado hayan
podido satisfacerse a través de la vinculacion de personal temporal
para el acompanamiento del concurso; como conclusidn indiciaria que
fustiga la estructura del razonamiento elevado por la parte actora en
su escrito genitor y en el de alzada. En consonancia, la Sala deniega la
prosperidad de este cargo.
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TESIS 4: Para los senores Procuradores Judiciales de Barranquilla
el acto de eleccion del Personero de Malambo (...) debe ser declarado
nulo, producto de la ausencia de una cadena de custodia respecto de
las pruebas practicadas en el desarrollo del procedimiento eleccionario
demandado. (...). [L]a Sala resalta que desprovista de una definicién
particular en el area del derecho contencioso—electoral, la nocién de
cadena de custodia ha sido construida por parte de esta Seccién con
fundamento en la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia. (...). Asi, se trata de una figura instrumental
gue busca garantizar la autenticidad, identidad e integridad de
las actuaciones que se adelantan dentro de los procedimientos
judiciales y administrativos, mediante el establecimiento de registros
pormenorizados de las contingencias que se experimentan en aras de
acreditar su probidady, en definitiva, ofrecer la legitimidad que requiere
el Estado parallevar a bien los cometidos que le han sido asignados. Con
este influjo procedimental, la Sala de Seccién ha admitido que la cadena
de custodia debe irradiar la puesta en marcha de los procedimientos
de eleccion de personeros, a pesar de que no responda a una exigencia
derivada de la propia literalidad de las prescripciones normativas que
regulan los referidos tramites, como garantia de la transparencia. (...).
En ese orden, la cadena de custodia deberd acompanar el desarrollo de
las pruebas que se practican en estos procedimientos —que de acuerdo
con el articulo 2.2.27.2 del Decreto N°. 1083 de 2015 corresponden
a la de conocimientos académicos y competencias laborales—,
sin perjuicio de que se extienda a la totalidad de documentos que
conforman el procedimiento. (..). [L]a Sala tiene por acreditado el
dicho de los impugnantes segun el cual, las pruebas de conocimiento
y de competencias laborales que antecedieron la designacion del (...)
Personero de Malambo no dispusieron de estandares de infalibilidad,
detallando su elaboracion, preservacién, embalaje y envio, lugares y
fechas de permanencia, asi como las vicisitudes que hubieren podido
producirse en su aplicacion y evaluaciéon. Sin embargo, esta Seccién
resalta que, teniendo en cuenta la causal de nulidad avanzada por los
demandantes en lo que atane a esta deficiencia, a saber, expedicion
irregular del acto administrativo, la declaratoria de nulidad pende
ademas de la demostracién de su incidencia en los resultados de
la designacidn. (...). De lo anterior se desprende que el “punto de
inflexion” que permite la anulacién se encuentra asi en el caracter
determinante de la falencia en el desarrollo o génesis de la actuacion
administrativa que se fiscaliza. Dicho ello, esta Judicatura encuentra
que, a pesar de la ausencia de un protocolo de seguridad que
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secundara las pruebas de conocimiento académicos y competencias
laborales en el procedimiento eleccionario del Personero de Malambo,
dicha circunstancia no debe conllevar, en este preciso caso, la nulidad
del acto de eleccidén. (...). [EIn lo que se relaciona con la aplicacién de
las pruebas de conocimientos académicos y competencias laborales,
el principio de transparencia, mediante la instrumentalizacion de la
cadena custodia, busca excluir de las actuaciones administrativas la
ocurrencia de conductas insanas que tengan como principal propdsito
el favorecimiento de candidatos en detrimento de las condiciones
de igualdad en las que deben llevarse a cabo la escogencia de los
servidores publicos para los cuales el legislador ha determinado
que su acceso se cumple a través de los concursos publicos. (...). [S]
e tiene que en el caso del que conoce la Sala, si bien la ausencia de
la cadena de custodia de las pruebas aplicadas a los aspirantes al
cargo de Personero de Malambo, periodo institucional 2020-2024,
implicé una afrenta formal a la transparencia que rige estos tramites,
ello no supuso, por el contrario, una afrenta material que lleve a la
declaratoria de ilegalidad del acto demandado, pues la omision del
protocolo de seguridad, de acuerdo con las pruebas obrantes en
el plenario, no se materializdé en comportamientos atentatorios o
vulneratorios de este precepto. (..). Tampoco se revelan medios de
conviccion que lleven a entender que la aplicacién de las pruebas
se hubiere visto frustrada por actos de corrupcién o, en general, de
supuestos de hecho que impusieran alteraciones en las condiciones
igualitarias que deben reinar en este tipo de eventos. En ese orden,
se concluye que la falta de protocolos de seguridad no implicé —por
inexistir prueba en ese sentido- la ejecucion de conductas malsanas
que determinaran la eleccién de un ciudadano favorecido por este
hecho. De esta manera, la Sala encuentra que con base en el principio
de preservacién de las actuaciones administrativas, dara prevalencia a
la presuncién de legalidad del acto sobre la irregularidad identificada
por los demandantes. El cargo se desestima.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 277 NUMERAL 7 / LEY 1551 DE 2012 -
ARTICULO 35 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 3 NUMERAL 8 / LEY 1437 DE 2011
— ARTICULO 212 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 292 / CODIGO DE COMERCIO
— ARTICULO 99 / CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 117 / LEY 136 DE 1994 -
ARTICULO 170 / DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.1
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, INHABILIDAD DEL CONCEJAL POR CONTRATACION

EXTRACTO No. 27

RADICADO: 54001-23-33-000-2020-00012-01

FECHA: 06/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Luis Alfredo Vargas Torres

DEMANDADO: Luis Alejandro Castellanos Cardenas - Concejal del
municipio de San José de Clcuta, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala, de cara a si se debe
revocar, modificar ono el fallode primerainstancia, resolver el siguiente
interrogante: ;lIncurrio el senor LUIS ALEJANDRO CASTELLANOS
CARDENAS en la inhabilidad establecida en el numeral tercero del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley 617
de 2000, referente a «quien dentro del ano anterior a la eleccién haya
intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel
municipal o distrital o en la celebracion de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que
los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio
o distrito»?

TESIS: Entre las causales de inhabilidades que el legislador establecid
para que un ciudadano no pueda ser inscrito como concejal municipal
o distrital en el pais, estd la de haber intervenido en la gestién de
negocios o la celebracién de contratos con entidades publicas, dentro
del ano anterior al dia de la eleccidn, en interés propio o de terceros v,
finalmente, que se deba ejecutar o cumplir en el respectivo municipio
o distrito, como lo establece el numeral tercero del articulo 43 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley 617 de 2000. Esta
Seccién, ha indicado que, para que se configure la mencionada
inhabilidad se requiere la concurrencia de los siguientes elementos;
a) uno temporal y de causa contractual, que la gestidén o celebracién
del contrato se haya dado dentro del ano anterior al dia de elecciones,
b) otro material territorial, es decir, que el contrato deba ejecutarse
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o cumplirse en el municipio o distrito al que aspira el candidato o es
elegido el concejal, ¢) uno subjetivo de interés o beneficio, es decir,
que la gestidon o celebracion se haga en interés propio o de terceros y,
finalmente, d) una parte contractual cualificada, lo que implica que el
otro extremo del negocio juridico sea una entidad publica de cualquier
nivel (municipal, departamental o nacional). (...). De igual manera, esta
Seccion ha dejado claro que, esta causal opera por la celebracién y
no por la intervencién posterior a esta, como seria su ejecucion y la
liguidacién del mismo. (...). La Sala con fundamento en las pautas
establecidas en la jurisprudencia citada en precedencia, sobre la
inhabilidad establecida en el numeral tercero del articulo 43 de la Ley
136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley 617 de 2000, anticipa que
se confirmara la sentencia del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, por las razones que pasan a exponerse. Lo primero que se
debe dejar claro, es que las inhabilidades fijadas por el constituyente
o el legislador, son de interpretacidon y aplicacién restrictiva. (...). Asi
las cosas, no es de recibo como lo sostuvo el (...) demandado, tanto en
la instancia como en la apelacion, que se le debe aplicar el término
inhabilitante de 6 meses establecido en el numeral 3° del articulo
179 de la Constitucion Politica, para ser elegido como congresista de
la Republica, pues dicha circunstancia no puede ser extensiva a los
concejales del pais, pues estos tiene una norma especial que regula
la inhabilidad por celebracion de contratos, la que fue aplicada por
el Tribunal Administrativo de Norte de Santander y regulada en el
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley 617 de
2000.(...). Ahora bien, como se indicé al inicio de estas consideraciones
entre las causales de inhabilidad que el legislador establecié para
gue un ciudadano no puede ser inscrito como concejal municipal o
distrital en el pais, estd la de haber intervenido en la gestion de
negocios o la celebracién de contratos con entidades publicas, dentro
del ano anterior al dia de la eleccidn, en interés propio o de terceros v,
finalmente, que se deba ejecutar o cumplir en el respectivo municipio o
distrito, como lo establece el numeral tercero del articulo 43 de la Ley
136 de 1994, modificado por el 40 de la Ley 617 de 2000, procede la
Sala a verificar los requisitos concurrentes que jurisprudencialmente
se han establecido y, como se indicaron en precedencia, deben estar
demostrados para declarar la nulidad de la eleccidn. (...). Para la Sala,
vistas las (...) pruebas obrantes en el proceso, concluye que el contrato
de prestacion de servicios del ano 2019 vy, dentro del marco exclusivo
de la inhabilidad que se analiza, si tuvo vida juridica, pues existié un
acuerdo de voluntades entre las partes, se elevd por escrito con las
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obligaciones de estas, se suscribid, se fijé un supervisor para este y
firmaron las actas de inicio y liquidacion del contrato de prestacion de
servicios No.018 de 2019.(...). Determinados los extremos de la litis que
dieron continuidad al asunto y que son de conocimiento del Consejo de
Estado como el juez ad quem de la alzada y como ya se expuso, para
la configuracién de la inhabilidad en cita se requiere la probanza de:
i) La celebracion de contratos ante entidades publicas; ii) en interés
propio o de terceros; iii) dentro del ano anterior a la eleccién vy; iv) en
la misma circunscripcion de la eleccion. Advirtiendo que los supuestos
enunciados son concurrentes, de modo que si falta alguno de ellos no
se configura la inhabilidad. En este orden de ideas, procede la Sala
analizar la estructuracién de los elementos de la causal invoca en la
demanda, de cara a las pruebas: a) Temporal y de causa contractual -
dentro del ano anterior a las elecciones se hayan celebrado contratos.
(...). En cuanto al elemento temporal ambos contratos se suscribieron
dentro del término inhabilitante, que se itera, transcurrié entre el 27 de
octubre de 2018 y el 27 de octubre de 2019. b) Una parte contractual
cualificada - el otro extremo del negocio juridico sea una entidad
publica de cualquier nivel (municipal, departamental o nacional). (...).
[Plrobatoriamente la naturaleza juridica de la entidad contratante es
publica y encuadra dentro de las previsiones que establece el articulo
38 de la Ley 489 de 1998. (...). [E]ste elemento ha quedado probado,
toda vez que, el [demandado] suscribié los mencionados contratos
con una entidad publica, en este caso, una del orden nacional, de la
clase de empresa industrial y comercial del estado. c¢) Territorial -
el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el municipio o distrito al
que aspira el candidato o es elegido el concejal, es decir en la misma
circunscripcion de la eleccion. (...). [Qlueda claro que ambos contratos
se debian ejecutar o cumplir en el municipio de San José de Clcuta,
entidad territorial de la que fue elegido el [demandado] como concejal,
satisfaciendo de esta manera el elemento o factor territorial de la
causal de inhabilidad en estudio. d) Subjetivo de interés o beneficio
- la celebracién —presupuesto que corresponde al caso en estudio-
se haga en interés propio o de terceros. Frente a este elemento salta
a la vista que los contratos fueron celebrados en interés propio, por
cuanto el concejal demandado los suscribié como contratista para
satisfacer las obligaciones por las que se cerraron los negocios
juridicos mencionados. (...). [Plara la Sala en el presente caso, al quedar
demostrados los elementos: a) temporal y de causa contractual, b)
parte contractual cualificada, c) territorial y, finalmente, d) subjetivo
de interés o beneficio, para la configuracion de la causal de inhabilidad
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establecida en el numeral tercero articulo 43 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el 40 de la Ley 617 de 2000, por que el accionado (...),
dentro del ano anterior a su eleccion como concejal del municipio de
San José de Clcuta (27 de octubre de 2019), celebré dos contrato de
prestacion de servicios (31 de octubre de 2018 y 25 de enero de 2019)
con una entidad publica (Centro de Diagndstico Automotor de Cucuta
LTDA - Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional)
y los mismos se debian cumplir en la misma circunscripcion electoral,
coincidiendo entonces con el lugar de ejecucidon de los contratos, esto
es, la ciudad de Cucuta, por lo tanto, no existe mérito en los argumentos
de la apelacion. Por lo explicado en precedencia, se impone confirmar
la sentencia de 14 de enero de 2021, por medio de la cual, el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander declaré la nulidad de la eleccion
demandada.

NORMATIVA APLICADA

LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 43 NUMERAL 3/ LEY 617 DE 2000 — ARTICULO 40 /
LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 38
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE CONCEJAL
MUNICIPAL, CUOTA DE GENERO, REQUISITOS DE INSCRIPCION
DE CANDIDATO A ELECCION POPULAR, REVOCATORIA DE
LA INSCRIPCION DE CANDIDATO A ELECCION POPULAR,
MODIFICACION DE LA INSCRIPCION DE CANDIDATO A ELECCION
POPULAR, PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO

EXTRACTO No. 28

RADICADO: 50001-23-33-000-2020-00006-01

FECHA: 13/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ingrid Milena Londono Yara

DEMANDADOS: William Alexander Hernandez Villalba y Fabian Alberto
Bobadilla Piedrahita - Concejales de Villavicencio, Periodo 2020 — 2023
MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si la decisién de
primera instancia debe ser confirmada, modificada o revocada, para lo
cual es menester establecer si el acto demandado se encuentra viciado
de nulidad conforme a la causal consagrada en el art. 137 inciso 2° de
la Ley 1437 de 2011, que se contiene en el articulo 275 ib, teniendo en
cuenta que se revocé la candidatura de la senora DANELLY CUBILLOS
DEVIA, por parte del CONSEJO NACIONAL ELECTORAL, por hallarse
incursa en inhabilidad por integrar simultaneamente la lista para edil,
del mismo municipio, por otro movimiento politico y que al parecer
conllevé a que la lista en la cual los demandados fueron inscritos,
incumpliera la cuota de género que establece el articulo 28 de la Ley
1475 de 2011. Asimismo, se requiere establecer si es procedente el
reparo de la apelante respecto a la exclusion de los votos obtenidos por
dicha candidata a favor del Partido Alianza Verde, debido a la presunta
incidencia que tuvo en los resultados electorales

TESIS 1: De conformidad con el articulo 40 de la Carta Politica es
obligacién de las autoridades garantizar “la adecuada y efectiva
participacién de la mujer en los niveles decisorios de la Administracién
Publica” A partir de este imperativo el legislador dicté la Ley Estatutaria
581 de 2000, en la que se crearon herramientas para el acceso de la
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mujer a todas las ramas del poder publico, eliminar la discriminacién
y otorgarles los mismos derechos y oportunidades de los hombres.
Mas adelante, en el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2009 se
modificé el articulo 107 de la Constitucién Politica y, entre otros
aspectos, se establecid la equidad de género como principio rector de
la organizacion democratica de los partidos y movimientos politicos.
Con el objeto de desarrollar dichos postulados constitucionales en
el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, se establecié como pardmetro
obligatorio para los partidos, movimientos politicos o grupos
significativos de ciudadanos, la integracion de listas con un porcentaje
minimo del 30% de participacién de cualquiera de los géneros, en las
contiendas electorales en las que se elijan cinco o mds curules para
corporaciones de eleccién popular o las que se sometan a consulta.
(...). De acuerdo con lo anterior, es claro que la cuota género es un
presupuesto que materializa propésitos de rango constitucional y legal
que tienen por objeto lograr una representaciéon equitativa entre los
distintos géneros en las corporaciones publicas de eleccion popular.
Pero mas alla de esto, también persigue el cumplimiento de mandatos
de caracter internacional contenidos en: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer y la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belem do
Para-. Ademds, es menester indicar que la autonomia de los partidos,
movimientos politicos y grupos significativos se circunscribe a las
limitaciones que establezca el legislador, en especifico en cuanto el
asunto que se analiza, lo que tiene que ver con regir sus actuaciones
bajo la égida del principio de equidad de género y, en ese sentido,
adoptar las medidas necesarias para amparar la participacion
igualitaria. Ahora bien, (...), esta Sala de Decisién encuentra que:
(i) le corresponde a los partidos, movimientos politicos y grupos
significativos de ciudadanos previa inscripcién de sus candidatos
verificar que cumplan a cabalidad las calidades y requisitos exigidos
y, la ausencia de inhabilidades o incompatibilidades; y (ii) tratandose
de listas donde se elijan cinco o mas curules para corporaciones de
eleccion popular es obligatorio que se conformen por el 30% de uno
de los géneros. (...). Ante la configuracidén de una causal de inhabilidad
en alguno de los candidatos, el Consejo Nacional Electoral revocara su
inscripcion, de acuerdo con lo previsto en el numeral 12 del articulo
265 Superior. En este evento, podria verse disminuido el porcentaje
de género exigido por el legislador y, por ende, les concierne a los
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partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos
sustituir dentro del plazo establecido en el inciso 2° del articulo 31 de
laLey 1475 de 2011 a ese aspirante, so pena de infringir la imposicién
del articulo 28 idem. Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto,
consonante con lo preceptuado tanto por las disposiciones de orden
nacional como internacional, como por la jurisprudencia constitucional
y la tesis reiterada por esta Sala Electoral, la disposicion analizada
debe ser entendida en el sentido de que el 30% de la cuota de género
debera calcularse en relacion con el nUmero de candidatos inscritos y
no de conformidad con el nimero de curules a proveer.

TESIS 2: Las listas de los candidatos para los Concejos Distritales y
Municipales, conforme al articulo 90 del Codigo Electoral, se inscriben
ante los correspondientes delegados municipales del Registrador
Nacional del Estado Civil y su aceptacidn (suscribiendo el formulario
de inscripcion) o rechazo (mediante acto motivado), dependerd del
cumplimiento de los requisitos que contemple la Constitucién y la ley
exigidos para ello, conforme al articulo 32 de la Ley 1475 de 2011.
La mencionada inscripcion, a las voces del articulo 31 ibidem, puede
ser modificada: i) en casos de falta de aceptacion de la candidatura
o de renuncia a ella, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la
fecha de cierre de las correspondientes inscripciones, ii) cuando se
trate de revocatoria de la inscripcion por causas constitucionales o
legales, inhabilidad sobreviniente o evidenciada con posterioridad a la
inscripcion, podran modificarse las inscripciones hasta un mes antes
de la fecha de la correspondiente votacion y iii) en caso de muerte o
incapacidad fisica permanente, podran inscribirse nuevos candidatos
hasta ocho dias antes de la votacién. Como se observa, el término para
la modificacién de lainscripcidén en el caso de la revocatoria por causas
constitucionales o legales, inhabilidad sobreviniente o evidenciada con
posterioridad a la inscripcion — esta Ultima que ocupa la atencién de la
Sala-, es de un mes antes de la fecha de las votaciones, para el asunto
de la eleccidon demandada, hasta el 27 de septiembre de 2019, pues
las elecciones se celebrarian el 27 de octubre siguiente. (...). [Els en
cabeza del CNE que reposa la facultad de revocatoria de la inscripcidon
de candidatos y, una vez efectuada, debe ser comunicada a la RNEC,
con el fin de que se realicen las correspondientes modificaciones en o
referente a la inscripcién de esas candidaturas y como consecuencia
de ello, su exclusidon de la tarjeta electoral. Por tanto, resulta relevante
tener en cuenta los limites temporales aqui descritos para asi
determinar la viabilidad y oportunidad de los partidos y movimientos
politicos para realizar una modificacién en sus listas ante la eventual
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circunstancia de la revocatoria de inscripcion por parte de la autoridad
electoral competente.

TESIS 3: Dentro de los reproches presentados por la parte demandante
en su escrito de apelacion, la Sala avizora dos componentes:i. la indebida
conformacién de la lista del partido Alianza Verde, en tanto al momento
de presentarla ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, era
menester que advirtiera la doble militancia por parte de la sefora (...),
cuya consecuencia posterior fue la revocatoria de su inscripcién por
parte del Consejo Nacional Electoral y; ii. ante la mentada decisidon del
CNE, la votacién que la ciudadana obtuvo debe ser anulada a fin de evitar
gue la colectividad inscriptora se beneficie de la misma, por cuanto se
obtuvo de manera contraria a la ley dada la inhabilidad de la candidata,
lo que conllevd a la afectacién tanto del umbral como de la cifra
repartidora, a favor del partido Alianza Verde y en desmedro de Cambio
Radical. Sobre estos aspectos se resalta que el cuestionamiento
pendular versa sobre el deber de diligencia y cuidado del partido Alianza
Verde al momento que conformd su lista de candidatos al Concejo
Municipal de Villavicencio, asi como el presunto desconocimiento de la
cuota de género de la mentada agrupacion politica con ocasién de la
revocatoria de lainscripcién de la sefora (...) quien se encontrabainscrita
por su colectividad para proveer dicho cargo ante el ente territorial, y
con ello, los votos que le fueron anadidos a la colectividad pese a este

suceso. (..). [Clon la revocatoria de inscripcién de una candidatura
derivada de una decision adoptada por la autoridad electoral — Consejo
Nacional Electoral —, se habilitan los supuestos para realizar la

modificacién de las inscripciones, siempre y cuando, con ocasién en esta
causal, sea realizada hasta un mes antes de las elecciones. La razdn de
que el legislador asi lo haya previsto evidencia que dentro del engranaje
gue acompana e incluso sustenta al proceso electoral, en sus etapas
pre, electoral propiamente dicha y poselectoral, se reconoce que,
precisamente respondiendo al sistema democratico, las soluciones se
deben adoptar dentro de términos, plazos y presupuestos racionales,
que se compaginan con las posibilidades legales que con eficiencia y
razonabhilidad se pueden adoptar. (...). Esto permite a la Sala Electoral
indicar que la disposicion en comento pretende una clara salvaguarda
de los derechos del electorado, de las corporaciones politicas
participantes — la de sus candidatos -, asi como la de los pilares
democraticos del Estado Social de Derecho a la luz de los principios de
legalidad, seguridad juridica, eficacia del voto y capacidad electoral; todo
ello con una clara garantia de todos los agentes inmersos en la contienda
electoral.(...). Con relacién a la modificacion de la lista que puede realizar
el partido afectado, debera hacerse dentro de los plazos establecidos
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por el legislador y acorde al calendario electoral planteado por la RNEC,
imposibilitando llevar a cabo dicha situacion de presentarse en un plazo
posterior al alli fijado. Sobre el particular, la Sala Electoral ha expuesto
en su jurisprudencia, la cual fue puesta de presente (...), el procedimiento
gue se surte una vez realizada la inscripcion de la lista de candidatos y
lo que debe ponerse en marcha por parte de los partidos que han visto
una afectaciéon en este tramite con ocasion de la revocatoria adoptada
por el Consejo Nacional Electoral y con ello la variacion en la cuota de
genero, esto es, realizar las modificaciones correspondientes dentro del
término legal. (...). Por ende, en el caso concreto de la lista afectada con
ocasion de la revocatoria de inscripcion de una candidatura solo podia
llevarse a cabo a mas tardar el 27 de septiembre de 2019, pero dado que
la decision por parte del CNE ocurrié después de esta fecha, no puede
perderse de vista la imposibilidad manifiesta para llevar a cabo el
cambio, mas aun si se tiene que la Resolucion 5836 fue expedida nueve
dias antes de las elecciones, esto fue, el 16 de octubre de 2019. Ahora
bien, no puede perderse de vista que, como bien planted la demandante,
existe un deber por parte de las agrupaciones politicas realizar la
verificacion del cumplimiento de las calidades y requisitos de los
candidatos que inscribira para proveer determinados cargos dentro de
las Corporaciones Publicas; empero, con el material probatorio que fue
aportado se tiene que, para el momento en que se llevd a cabo este
proceso, la sefiora (...) no se encontraba incursa en inhabilidad alguna a
los ojos del partido Alianza Verde. (...). De esta manera la Sala intuye que
el partido en cita tuvo conocimiento de la incursién en la prohibiciéon de
la mentada ciudadana por doble militancia con ocasion de la multicitada
Resolucion 5836 de 16 de octubre de 2019 promulgada por el Consejo
Nacional Electoral, pues fue precisamente este acto, y no otro momento
previo, el que constituyd e hizo evidente y dejdé al descubierto la
irregularidad en comento, habida cuenta que hubo un pronunciamiento
en este sentido por parte de la autoridad electoral. Aunado a que dentro
del procesoy su acervo probatorio si bien fue alegado por la demandante
la situacion de falta de verificacion de la causal de inhabilidad de la
sefora (...), no acreditd probatoriamente que el partido Alianza Verde se
hubiera enterado de la doble militancia de su candidata en momento
anterior a la expedicion de la resolucién precitada. No se desconoce la
responsabilidad de las agrupaciones politicas de verificar las eventuales
condiciones de inelegibilidad de sus candidatos previo al momento de
otorgar el respectivo aval, sin embargo, como se constata de la
informacionextraiday(..),lasefora(..)noestabaincursaenirregularidad
alguna al momento en que se le otorg6 el aval por el partido Alianza
Verde, por lo que, ante la imposibilidad manifiesta de adoptar decisiones
al respecto, las pretensiones de nulidad no tienen vocacion de prosperar.
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(...). Finalmente, en relacién con la variacién en los resultados del
escrutinio que se daria con ocasién de la exclusion de votos que le fueron
computados al partido Alianza Verde, el umbral y la cifra repartidora, la
Sala estima relevante indicar que con los planteamientos sustanciales y
normativos expuestos resulta suficiente para finiquitar la discusion y se
impone la confirmatoria de la decisién denegatoria del a quo, agregando
gue en esa parte de la censura, la parte actora deja de lado, por una
parte, la prevalencia del principio democratico pro electoratem (derecho
delelector) paradar paso al principio pro homine (derechos del candidato)
y, por otro, que los votos depositados y escrutados son validos y no
espurios, calificativo este Ultimo que debe ser probado y solo asi obtiene
el mérito para ser analizado desde otra dptica, la de la censura o cargo
objetivo con fines de cambiar el resultado de la eleccidn, a partir de las
operaciones cudnticas tendientes a determinar el umbral y la cifra
repartidora e incluso bajo el sometimiento del eventual método de la
afectacién proporcional. (...). Y en esta linea, emerge la aplicacién de los
principios rectores que regulan la materia, en el que la Sala destaca el
de la eficacia del voto. (...). El referido principio ha sido el cimiento de los
procesos de nulidad electoral por causales objetivas y su construccién
jurisprudencial por el Consejo de Estado se ha fundamentado en la
prevalencia de la voluntad de los electores manifestada en las urnas en
favor de la opcion politica de su preferencia en forma libre, espontanea
y auténtica, actuando este principio como protector de la democracia
reflejada en la regularidad de las elecciones y como referente para
determinar el momento de inflexion de la legalidad del acto electoral.
Por lo anterior, esta Colegiatura judicial considera que se le debe dar
primacfa a su eleccién y a la validez de esos votos a favor de la
colectividad, es lo que mas se acerca a la verdadera voluntad del elector,
pues en todo caso, al haber marcado a un candidato en la tarjeta
electoral, que cuenta con el aval de un partido, ha de entenderse que
dentro de su expresién libre concretd su decisidén para favorecer a tal
partido, asi su intencidn fuera Unicamente en razén del candidato, ya que
al preferirlo, estad optando por la eleccion tanto del candidato, como del
partido, movimiento o grupo que lo acompana. Y si bien, lajurisprudencia
se ha apoyado en el principio de la eficacia del voto para concluir que la
nulidad de cualquier proceso electoral debe obedecer a la existencia de
vicios de tal entidad que tengan la virtud de derribar la preponderancia
de la presuncién de legalidad que protege a las decisiones en las que se
plasma la expresion de la libre voluntad del elector tomada en ejercicio
del derecho constitucional que le asiste para elegir y ser elegido; ello no
obsta para aplicarlo en el contexto del cargo que se analiza, pues con lo
dicho, lo que se busca es precisamente mantener incdélume la decision
del votante, en aras de resguardar la prevalencia de la votacion
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mayoritaria, libre y legitima, actuacion que debe realizar el juez en el
tramite de este medio de control, por cuanto el contencioso electoral es
un mecanismo juridico destinado a proteger la eficacia del voto y la
regularidad de las elecciones, partiendo de la premisa conforme a la
cual no toda irregularidad implica, per se, la nulidad del acto de eleccion
censurado. Asi entonces, para la Sala no es dable trasladar al elector las
consecuencias del retiro efectivo de una candidatura que no fue posible
modificar por haber transcurrido los plazos legales y, en ese orden, se
mantendran como validos los votos que fueron sumados y/o
contabilizados al partido Alianza Verde, por los votos marcados en favor
de la ciudadana (...) porque ello constituye la prevalencia del principio
antes mencionado pro electoratem, por lo que se favorece la voluntad del
sufragante frente a la decision del partido de su preferencia y, con ello,
la eleccion de los sefores (...), quienes logran ocupar legitimamente las
curules por parte de la corporacion politica en cita. (...). En ese orden de
ideas, para este ad quem resulta evidente que no se configuré ninguno
de los presupuestos endilgados por la recurrente en su escrito de
apelacion pues, del material probatorio obrante en el plenario, no pudo
extraerse que el partido Alianza Verde hubiera inscrito a una candidata
gue se encontraba inmersa en inhabilidad, ni mucho menos que no diera
aplicacion a sus actividades de verificacion al momento de inscribir a la
sefora (..) como candidata al Concejo Municipal de Villavicencio.
Asimismo, el hecho de que la mentada ciudadana resultara sin
inscripcion con ocasiéon de la revocatoria efectuada por el Consejo
Nacional Electoral, acontecié cronolégicamente posterior a los plazos
permitidos por el legislador para dar solucion efectiva y enmendar la
situacion, pero ello no conlleva al desconocimiento de la voluntad del
electorado respecto de los votos que fueron consignados a favor del
partido Alianza Verde, ni afectacion alguna en la eleccién de los
demandados quienes fueron designados legitimamente.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
107 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 265 NUMERAL 12 / ACTO LEGISLATIVO
01 DE 2009 - ARTICULO 1 / LEY 581 DE 2000 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 28 /
LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 31 INCISO 2 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 32 /
LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 33 / CODIGO ELECTORAL — ARTICULO 1 NUMERAL
3/ CODIGO ELECTORAL - ARTICULO 90

370

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DEL
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, FUNCIONES DEL
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, INFRACCION DE NORMA
SUPERIOR COMO CAUSAL DE NULIDAD, INTERPRETACION
RESTRICTIVA DE LAS INHABILIDADES, ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DE LA DESVIACION DE PODER, PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES, VALOR PROBATORIO DE LAS
PUBLICACIONES PERIODISTICAS, HECHO NOTORIO

EXTRACTO No. 29

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00084-00 (2020-00085-00 y
2020-00089-00)

FECHA: 20/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Humberto de Jesus Longas Londono y Daniel
Fernando Eslava Rios

DEMANDADA: Margarita Leonor Cabello Blanco - Procuradora General
de la Nacién, periodo 2021-2025

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a la Sala establecer si la
eleccion de la Procuradora General de la Nacidon debe ser anulada por
transgredir directamente los articulos 240, 242.2, 278.5, 279 y 280 de
la Constitucion Politica de 1991 y 5.1 y 86.1 del Decreto Ley 262 de
2000, pues dentro del ano anterior a su designacion ocupd el cargo
de Ministra de Justicia. De igual modo, debe la Sala establecer si la
eleccién de la demandada como Procuradora General de la Nacidon
debe ser anulada, al haber presuntamente incurrido en desviacion
de poder, lo que presuntamente afectd gravemente el principio de
separacion de poderes consagrado en el articulo 113 de la Carta y la
autonomia e independencia que deben secundar el ejercicio de las
funciones atribuidas al director supremo del Ministerio Publico, como
organismo encargado de la vigilancia de la conducta de los servidores
—art. 118, 277 constitucionales y 1° del Decreto Ley N°. 262 de 2000-
en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho.

TESIS 1: [L]a existencia del Procurador General de la Nacion es una
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de las mas emblematicas construcciones que ha caracterizado al
constitucionalismo nacional desde sus albores. (...). Asi las cosas, se
estatuia en el ordenamiento juridico delineado por la Carta de 1991
una independencia funcional del Ministerio Publico en cabeza del
Procurador General de la Nacién que redundaba en mayores y mejores
condiciones para la puesta en marcha de sus competencias misionales,
relacionadas con actividades de tipo preventivo, de intervencién
judicial, administrativas y disciplinarias, a las voces de los articulos 277
y 278 superiores. (...). En ese orden, la designacidn fue atribuida por los
asambleistas de 1991 al Senado de terna conformada por un candidato
postulado por el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y el
Presidente de la Republica. (...). De esta manera, la independencia del
Procurador General de la Nacién dependiéd menos de su origen —el cual
podia y puede ser judicial o ejecutivo— que de las posibilidades que
tenia —y tiene— para desempenar sus competencias en total libertad,
esto es, sin injerencia de los demas poderes publicos en el marco de
la legalidad y juridicidad esbozado por la ley. Dentro de ese contexto,
la Constitucidon Politica trazd los principales rasgos que rodean la
condicion del Procurador General de la Nacién en los términos que
se enlistan enseguida: - Se le asigné la guarda y promocién de los
derechos humanos —lo que lo acerca a la institucidon del ombudsman
de los paises nérdicos—, la proteccion del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempenan funciones publicas,
como manifestaciones irrestrictas de la nociéon de Ministerio Publico
—Art. 118 C.P—, siendo su supremo director —Art. 275 C.P—. - Dentro de
las competencias atribuidas, el Constituyente establecié de dos tipos:
Por un lado, aquellas que pueden ser desempenadas directamente
por él o a través de sus delegados o agentes, destacdndose en esta
categoria la defensa de los intereses colectivos y, en especial, del
ambiente, la intervencién en los procesos judiciales y administrativos
en aras de propender por el amparo del orden juridico, el patrimonio
publico y los derechos y garantias fundamentales —Art. 277 C.P—. Por
otro, las funciones que son de desempeno exclusivo del Procurador en
las que se destacan: su iniciativa legislativa en materias relacionadas
con sus competencias y la rendicion obligatoria de conceptos ante la
Corte Constitucional —Arts. 156 y 278-. La prohibicion de ser reelegido
—Art. 126 C.P-y de ejercer ciertos cargos dentro del ano siguiente a la
finalizacién de su periodo constitucional, fijado, como se vio, en 4 anos.
- El establecimiento de las causales de inelegibilidad para acceder a
ese empleo fueron delegadas, en principio, al legislador, de acuerdo
con los mandatos establecidos en el articulo 279 constitucional.
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TESIS 2: [El demandante] considera que el acto declarativo de la
designacion de la acusada como Procuradora General de la Nacion
incurrié en desconocimiento de las normas en que debia fundarse
el acto, por transgresién de algunos articulos constitucionales vy
legales. (...). Sea lo primero advertir que la infraccién de normas
superiores, como causal de nulidad de los actos electorales, encuentra
consagracién legal en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de
2011, que compila los diferentes motivos de ilegalidad que conllevan la
anulacién de los actos administrativos. En cuanto a sus caracteristicas,
se advierte que, a la manera como ocurre con las demas causales de
nulidad, su materializacién puede ser planteada ante la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo, aunque no lo haya sido en sede
administrativa, como lo ha admitido recurrentemente la jurisprudencia
de esta Corporacion. Sin embargo, ello no significa que ésta no
goce de particularidades especificas. En efecto, ella consiste en el
desconocimiento de las disposiciones normativas que componen el
marco juridico del acto administrativo. En otros términos, el cargo de
nulidad se configura luego de que el acto no se adecua a las normas
superiores a las cuales "debia respeto y acatamiento en la medida en
que éstas le imponen (...) su objeto y finalidad.” De alli que se admita
la existencia de dos elementos de configuracion en relacion con el
mentado motivo de anulacion. Por una parte, es preciso demostrar
gue los preceptos normativos que se aducen como vulnerados,
hacen parte del grupo de prescripciones normativas que reglan “la
materia que es objeto de decisidon administrativa.” Por otra, resulta
indispensable para la prosperidad de este cargo que se acredite la no
avenencia del acto enjuiciado a las normas marco del mismo, por lo
gue no basta con probar que la prescripcion juridica debia ser aplicada
al procedimiento de expedicidon del acto, sino al mismo tiempo que este
ultimo transgrede lo alli preceptuado, disconformidad que puede tener
lugar en las siguientes hipotesis: “(i) Falta de aplicacion de la norma,
situacion que se presenta luego de que la autoridad que profiere el
acto ignora la existencia del presupuesto normativo, o conociéndolo,
no lo aplica en el asunto que la ocupa; (i) Aplicacién indebida de la
norma, la cual se presenta luego de que las reglas juridicas empleadas
por la autoridad para fundar el acto, no se conforman a la situacién
factica del caso a tratar, como consecuencia de una equivocacion en la
valoracién y escogencia de la disposicidon normativa; (iii) Interpretacion
errénea de la norma, consistente en el entendimiento desatinado del
precepto o preceptos que sustentan el asunto por resolver” De lo
anterior se decanta que su materializacion resulta del cotejo entre las
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normas invocadas como infringidas y el acto administrativo acusado,
metodologiacompuestapordos momentos,asaber:(a)ladeterminacion
de la pertinencia y aplicabilidad de las normas invocadas respecto del
procedimiento administrativo cuestionado; (b) su quebrantamiento por
inaplicacién, aplicacion indebida o interpretacion errénea.

TESIS 3: Para el accionante, la elecciéon de la (...) Procuradora General
de la Nacidn, (...) debe ser declarada nula, toda vez que dentro del afio
anterior a su designacién como suprema autoridad del Ministerio
Publico, ocurrida el 27 de agosto de 2020, ocup6 el cargo de Ministra
de Justicia y del Derecho. (...). [L]a Sala anticipa que las pretensiones
de la demanda seran despachadas negativamente, comoquiera que
las previsiones normativas traidas a colacién por la parte actora no
corresponden a disposiciones que hubieren debido gobernar el
procedimiento eleccionario en el que resulté electa la demandada,
incumpliéndose asi la primera de las fases caracteristicas del cargo de
anulacién planteado. (...). Lo primero que resalta la Seccién es que la
circunstancia de inelegibilidad que eleva la parte actora tiene como
sujeto pasivo a aquellos ciudadanos que buscan ser designados como
miembros de la Corte Constitucional. En otros términos, la inhabilidad
concebida en el articulo 240 de la Carta Politica, lejos de referirse al
empleo de Procurador General de la Nacién, dispone de un ambito
aplicativo concreto que se decanta de su propia literalidad. (...). Una
lectura detenida del texto normativo permite advertir que el
Constituyente de 1991 erige una inhabilidad para quienes aspiran a
acceder a la magistratura en el seno del Alto Tribunal Constitucional,
impidiendo que quienes hubieren desempenado el cargo de ministros
y/o magistrados de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de
Estado dentro del ano anterior a su eleccién, puedan convertirse en
integrantes de ese érgano jurisdiccional. La Sala destaca que el motivo
de inelegibilidad reproducido se aviene a las claras al modelo de
designaciondelos magistrados de la Corte Constitucional, restringiendo
la posibilidad de entrada al cargo a los ciudadanos que hubieren hecho
parte de las autoridades encargadas de la postulacion de las ternas de
donde son elegidos dichos servidores. (...). De alli que, contando con
sujetos pasivos perfectamente identificables, la norma no pueda ser
directamente extendida a los postulantes al cargo de Procurador
General de la Nacion; conclusién que no se desvanece incluso si se
analizan los argumentos analdgicos expuestos por el actor en su
escrito de demanda. (..). Pues bien, esta Judicatura desestima la
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cuerda argumental concebida por el demandante sobre la base de las
siguientes consideraciones. (...). De manera pacifica y recurrente, la
Sala Especializada en Asuntos Electorales del Consejo de Estado ha
resaltado que el alcance de las causales de inelegibilidad para el
accesoalosempleos publicos se somete ainterpretacionesrestrictivas,
qgue buscan gue las limitaciones impuestas a los derechos politicos
afecten en una menor medida el nucleo esencial o el contenido
constitucionalmente vinculante de éstos. (...). Bajo estos postulados, la
Salahaobjetadolas hermenéuticas que pretenden adicionar elementos
gue no se encuentran taxativamente relacionados en las descripciones
literales de las inhabilidades y aquellas que pretenden extender sus
consecuencias a supuestos facticos que, en principio, no se cobijan por
su caracter normativo. Asi, descendiendo estas ensenanzas al asunto
de autos, se tiene que el entendimiento sistematico defendido por la
parte actora, de acuerdo con el cual la inelegibilidad contenida en el
articulo 240 de la Constitucion Politica de 1991, en concordancia con
los articulos 278.5 y 280 de ese dispositivo, debe ser extendido a quien
resulte designado como Procurador General de la Nacién, transgrede
el principio de interpretacién restrictiva que orienta el régimen juridico
de las inhabilidades, como presupuesto de efectividad de los derechos
politicos vy, en particular, de aquel de acceso a cargos publicos,
amparado no solo por el ordenamiento interno, sino también por el
internacional de los derechos humanos. Y es que como se descollo (...)
la parte considerativa de esta providencia, el articulo 240 superior tan
solo refiere a una limitante dirigida a los aspirantes al empleo de
magistrado de la Corte Constitucional que se inscribe adecuadamente
en el sistema de eleccion que el Constituyente planted para ese tipo de
cargos, como se explicd alli. (..). Si bien el articulo 278.5 de la
Constitucidon Politica de 1991 prescribe que el Procurador General de
la Nacién rendira directamente conceptos en los procesos de control
de constitucionalidad, dicha competencia no lleva a equipararlo, tal y
como lo busca el demandante, a los magistrados de la Corte
Constitucional, pues se trata tan solo de la ejecucién de una de las
manifestaciones del principio de colaboracion armonica entre
autoridades que, para el preciso caso que se analiza, interrelaciona a
érganos de diversa naturaleza, ubicados organicamente en distintas
ramas del poder publico. De esta manera, el desarrollo de la funcién
asignada al Procurador General de la Nacion no lo trasmuta en una
autoridad jurisdiccional —enlistadas en el articulo 116 de la Carta—, ni
mucho menos lleva a que el régimen de inhabilidades aplicable a los

375

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

integrantes del Alto Tribunal Constitucional puedairradiar el estamento
juridico que rodea el empleo de Procurador General de la Nacion, pues
no existe norma constitucional o legal que habilite ese entendimiento
que, se itera, es desconocedor del principio de interpretacion restrictiva
en materia de motivos de inelegibilidad. (...). En sentir de esta Seccidn,
y contrariando la posicion prohijada por el demandante, la regla de
equiparacién establecida por la norma en comento no cobija la
situacion del Procurador General de la Nacién por dos razones, asi: —
Razonamiento orgdnico: la disposicion hace referencia expresa a los
“agentes del Ministerio Publico” que corresponden a servidores
subordinados a la suprema direccién desempenada por el Procurador
General de la Nacidén, que actlan a instancias de la Rama Judicial. (...).
Y es que, a decir verdad, se trata de una distincién —"agentes del
Ministerio Publico” y “Procurador General de la Naciéon’- que puede
igualmente desprenderse del propio texto constitucional. (...). De
conformidad con ello, se observa que el Constituyente de 1991
diferencid, desde una perspectiva organica, al Procurador General de
la Nacidon y a sus agentes, a quienes dirige en la consecucién de los
fines para los cuales fue estatuido el Ministerio Publico en el pais,
relacionados, como pudo verse, con la promociéon de los derechos
humanos, la proteccion delinterés publico y la vigilancia de la conducta
estatal de sus servidores. Razonamiento sustancial: Sin perjuicio de lo
anterior, la regla de equiparacion entre los agentes del Ministerio
Publico y los magistrados y jueces no comprende las circunstancias de
inelegibilidad. El articulo 280 de la Carta Politica de 1991 erige una
asimilacién en cuanto a las “calidades” de estos funcionarios que no
resulta ser un concepto comprensible de las inhabilidades, a la manera
como recurrentemente lo ha admitido esta Sala de Seccién, quien ha
visto en las primeras, presupuestos positivos de acceso a los empleos
publicos, mientras que ha valorado las segundas como circunstancias
negativas que impiden elingreso a la funcién estatal. (...). [Sle tiene que
la situacién descrita por el demandante —ejercicio del cargo de Ministro
dentro del ano anterior a la eleccién de lademandada—no se encuentra
enlistada, no siendo posible buscar su aplicacion a partir de la remision
del ordinal 10° de la norma reproducida, toda vez que, se insiste, su
consagracién a partir del articulo 240 superior tan solo se dirige a
quienes aspiren a acceder al cargo de magistrado de la Corte
Constitucional. Finalmente, frente a la presunta transgresién de los
articulos 5.1 y 86.1 del Decreto Ley N°. 262, basta manifestar que
responden a incompatibilidades que, de acuerdo con el derecho pretor
construido por esta Sala, no se constituyen en elementos generadores
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de nulidad de los actos electorales en el marco de los procesos
contencioso—administrativos con los que se busca preservar la
legalidad de los certamenes que materializan de forma directa o
indirecta el principio democratico acogido en la Constitucion Politica
de 1991. Los motivos que preceden imponen entonces negar las
pretensiones de esta demanda.

TESIS 4: [L]a juridicidad de los actos electorales, comprendidos
por los de eleccion, nombramiento y llamamiento, puede ser
acusada también con base en los motivos de ilegalidad de los actos
administrativos, dentro de los cuales se encuentra la desviacion de
poder, tal y como lo preceptua el art. 275 del C.RA.C.A., que positivizd
la regla jurisprudencial que fue trazada por la Sala Especializada
en Asuntos Electorales de esta Corporacién con anterioridad a su
vigencia, zanjando asi la discusion que sobre este aspecto tuvo
lugar en la Seccién. (..). Pues bien, la desviacién de poder ha sido
caracterizada por el juez electoral como aguel motivo de ilegalidad en
el gue pueden recaer los actos eleccionarios, luego de que la autoridad
al origen de los mismos, en el contexto de la legalidad que orienta
el procedimiento de expedicién, decide apartarse de los fines que
se pretenden satisfacer con la competencia o facultad nominadora
que ha sido asignada a los 6rganos estatales. Asi, bajo el ropaje de
la legalidad, el servidor persigue un propdsito ajeno al establecido
por el ordenamiento. (..). De esta manera, el vicio de la desviacion
de poder se relaciona con la fiscalizacion del elemento teleoldgico
del acto electoral, propendiendo porque la puesta en marcha de las
competencias de eleccidon se avenga a los fines Ultimos que explican
la propia existencia del Estado, relacionados con el establecimiento
de un orden justo en el que la garantia y efectividad de los derechos
y libertades publicas sea una realidad. Por lo anterior, se ha descrito
en la jurisprudencia del Consejo de Estado que este motivo de
ilegalidad (...) implica primeramente para el demandante demostrar
con total certidumbre el “iter” de desviacién seguido por la autoridad
administrativa que despliega sus prerrogativas en beneficio propio, de
un tercero o, en general, de un fin que no consulta el sistema juridico,
debiéndose adentrar entonces en el campo volitivo de los funcionarios
que disponen de la titularidad del poder. (...). De lo anterior se colige
que la prosperidad de este cargo pende de la refrendacién probatoria
de la finalidad subrepticia u “oscura” que, a voces de los actores, fue
satisfecha mediante la expedicidn de los actos electorales.
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TESIS 5: La separacién de poderes se presentd asi como una
cortapisa a la arbitrariedad del ejercicio de la autoridad publica que
garantizaba la eficacia de los derechos y libertades de la ciudadania,
al establecer limites concretos y exactos para la puesta en marcha del
poder, permitiendo, por contera, la existencia de espacios en los que el
administrado podia desarrollarse libremente, sin ninguna interferencia
estatal. Elprincipiono soloracionalizé laactividad del Estado, sinoque la
hizo igualmente mas efectiva, especializandola mediante la atribucién
de competencias particulares que llevaron al perfeccionamiento de los
encargos efectuados. La separacion pasé entonces por distinguir que
mientras la creacién del Derecho correspondia a la Rama Legislativa; la
administracion de los asuntos publicos dependia de las labores de una
Rama Ejecutiva que en muchos de los casos era representada por un
Presidente. La resolucién de las controversias vy litigios fue asignada a
losjueces, quienes deberian ostentar autonomia e independencia frente
a las demas ramas del Poder, como sustrato para su funcionamiento.
De esta manera, el principio de separacion de poderes contd con tres
significados diversos. En primer lugar, como elemento restrictor del
abuso del poder, que impedia su concentracion. En segundo lugar, como
garantia de los derechos de los asociados, mediante la imposicion de
amojonamientos a las autoridades. Por ultimo, como presupuesto que
catalizd el correcto desempeno de las funciones publicas, a través de
la especializacion de las labores del Estado. (...). La transposicion de
la separacién de poderes en el &mbito colombiano presenté una serie
de especificidades, al ratificar no solo la cldusula secular de la tri-
division del poder, sino al concebir la existencia de érganos auténomos
e independientes que, apartados de las ramas tradicionales, fueron
encargados de competencias trascendentales para la pervivencia
misma del Estado. En ese sentido, la Procuraduria General de la Nacion
fue inscrita en el marco del ordenamiento aparecido en el ano de 1991
como la maxima autoridad del Ministerio Publico, gestora de la guarda
y promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico
y la vigilancia de la conducta oficial de los servidores. Sin embargo, la
principal particularidad estuvo relacionada con el establecimiento del
principio de colaboracién armdnica entre las autoridades que, aunque
reconocio el desarrollo diferenciado de las competencias entre los
entes, propuso su desarrollo mancomunado tendiente en todos los
casos a suplir los fines esenciales del Estado. En otros términos, la
Constitucion Politica de 1991 se aparté de la concepcion clasica de la
separacion de poderes —en la que el desarrollo de las competencias de
los 6rganos estatales se realiza de forma independiente y auténoma,
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sin mediar relacién alguna entre éstos—, para imponer una visién un
tanto mas dindmica, conocida como el sistema de frenos y contrapesos,
en el cual la fiscalizacién mutua entre las autoridades y la cooperacion
para la materializacién de los propdsitos estatales, se constituye en
la "piedra angular” de la estructura emergente. La aparicién de la
Constitucién Politica implicé dejar de lado una hermenéutica vetusta
de la separacion de poderes, bajo la cual la simple escisién de las
funciones esenciales del Estado garantizaba el equilibrio necesario
al interior de la organizacion politica; adoptando la interpretacion
segun la cual, su correcto funcionamiento pende, en gran medida,
de la concesion de herramientas que habilitan a las autoridades a
controlarse entre ellas; amalgamadas con los deberes constitucionales
de interrelacion institucional, que permiten entender que, a pesar de
las complejidades connaturales a la estructura del Estado colombiano,
el entramado concebido por la Carta persigue siempre la satisfaccion
de sus fines bésicos, consignados en el articulo 2° Superior. (...).
Sin pretender la exhaustividad, una lectura detallada de la Norma
Superior permite destacar como expresiones del sistema de frenos y
contrapesos, la fiscalizacion judicial y politica de la declaratoria de los
estados de excepcion por parte del Gobierno Nacional; las citaciones
y requerimientos a ministros, jefes de departamentos administrativos
y superintendentes venidas del Congreso; las investigaciones vy
juzgamientos penales de congresistas adelantados por la Corte
Suprema de Justicia; el control de las leyes por parte de la Corte
Constitucional; la fiscalizacién de la legalidad y juridicidad, de los actos
administrativos expedidos por la administracion publica a cargo de los
jueces administrativos; las sanciones disciplinarias que pueden ser
impuestas por el Ministerio Publico a los servidores del Estado. (...). En
suma, elnlcleo esencialde la separacion de poderes, en suvoz de pesos
y contrapesos, es debidamente observado cuando el cumplimiento de
las funciones estatales otorgadas a un 6rgano se desenvuelve en un
ambiente de (i) independencia que excluya cualquier tipo de injerencia
externa en los diferentes dominios que encubren la entidad -v.gr.
funcional, organizativo, etc.— ; y (i) autonomia, en el sentido de poder
desplegar su actividad por sus propios medios y autogobernandose.

TESIS 6: Tanto la naturaleza como el alcance o valor probatorio de
las noticias, opiniones o columnas aparecidas en los diversos medios
de comunicacion, han sido objeto de una linea decisional pacifica,
compilada, en su gran mayoria, en la decisién de 29 de mayo de 2012,
proferida por la Sala Plena Contenciosa de esta Corporacion. (...). En
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punto alanaturaleza de las publicaciones enlos medios de informacién,
sabido es que la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo les ha otorgado el caracter de pruebas documentales,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento
Civil- hoy articulo 243 del Cédigo General del Proceso. Ello, por cuanto,
éstas representan los hechos que dicen registrar, constituyéndose,
segun la férmula genérica empleada por el legislador, en objetos
muebles que disponen de una esencia representativa o declarativa, lo
cual ha permitido acunarles la denominaciéon de documentos. Ahora
bien, la calidad de medios de conviccién de tipo documental no puede
traducirse en el reconocimiento de un pleno valor probatorio en favor
de las crdnicas, noticias y demas trabajos periodisticos, comoquiera
gue su alcance —al interior del régimen de la prueba judicial- ha sido
atemperado por diversas decisiones del Consejo de Estado. Dicho en
otros términos, su valor probatorio es, por regla general, accesorio,
pues lejos de acreditar la ocurrencia de los hechos que documentan, las
publicaciones periodisticas, sean cuales sean, dan cuenta Unicamente
del registro mediatico de los mismos. Por lo anterior, la jurisprudencia
de esta Corporaciéon no ha dudado en otorgarles el calificativo de
indicadores, que aunque susceptibles de valoracién probatoria, ”

no dan fe de la veracidad y certidumbre de la informacién que
contienen”. (...). Por otra parte, la carencia de suficiencia para conferir
al operador juridico la conviccién que requiere de la ocurrencia de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que las notas periodisticas
narran, se desprende igualmente de la manera cémo deben ser
analizadas. En efecto, su valor probatorio se encuentra supeditado, en
principio, a la conexidad y coincidencia con otros medios probatorios
obrantes en el expediente. (..). Sin embargo, lejos de constituir un
fruto del azar, la mentada posicién jurisprudencial se explica por dos
motivos atinentes de una parte, a la naturaleza de la informacién
consignada en los diferentes trabajos periodisticos; de otra, a las
caracteristicas adjetivas de estos medios de conviccidn. (...). En este
orden, lo alli manifestado debe ser ratificado a partir de los demas
medios de conviccidn allegados oportuna y legalmente al plenario, con
el propodsito de atribuirles un pleno valor probatorio. En este mismo
sentido, la decision de no concederles valor probatorio alguno a las
notas publicadas en diarios y semanales encuentra asidero en el hecho
de que las mismas no satisfacen las exigencias adjetivas propias de
ciertos medios de prueba. (...). Asi las cosas, sin importar el género
periodistico del que se trate, la postura jurisprudencial es homogénea:
prima facie, su valor probatorio es secundario, adquiriendo la calidad
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de plena prueba solo cuando se relaciona con los medios de conviccion
arrimados regularmente al proceso. (...). [Sle admitid, por vez primera,
que los reportajes, cronicas, noticias, opiniones y columnas aparecidos
en los medios de comunicacién, ademas de acreditar el tratamiento
periodistico recibido por la informacion alli consignada, pueden
tenerse como plena prueba, de forma independiente y auténoma, luego
de que documentan (i) hechos notorios y/o publicos; (i) transcriban o
reproduzcan declaraciones o comunicaciones de servidores publicos.
En estos casos, el trabajo periodistico trasciende los contornos de lo
personal o subjetivo, para encuadrarse en el campo de objetividad que
otorga certeza en materia probatoria. De alli que la decisidon parezca
a todas luces razonable, maxime si se desentranan las razones de
las excepciones aportadas a la regla general. (...). Dicho desde otra
perspectiva, el periodista no recurre aqui a su derecho de reservarse
los origenes del hecho noticioso, sino que plasma las manifestaciones
de un tercero que, como consecuencia del estatus que detenta al
interior de la sociedad, ameritan ser tenidas como ciertas. (...). Ahora,
en lo que concierne los hechos notorios o publicos, la justificacion
resulta aun mas evidente, comoquiera que estan exentos de prueba,
de conformidad con lo prescrito en el uUltimo inciso del articulo 167
del Cddigo General del Proceso. (..). En este orden, si bien el registro
noticioso de esta clase de hechos acrecienta los elementos de
conviccién en poder del operador juridico para resolver el asunto
litigioso puesto a su consideracién, ello no implica de forma alguna
qgue el hecho exija su probanza, ya que, “se repite, su apreciaciéon o
cognicién por una generalidad, hace innecesaria su [demostracion].”.
(...). De lo anterior se desprende que para poder acufar a un hecho la
condicién de notorio, con las consecuencias juridicas que esto acarrea,
resulta patente evidenciar que (i) su conocimiento es general por parte
de las personas que conforman una determinada comunidad, sin
importar que esta sea del orden local, regional o nacional, asi como
(ii) la certeza de esta divulgacion por parte del juez. Ahora bien, la
notoriedad del acontecimiento no puede ser entendida en términos
absolutos, puesto que ello vaciaria de sentido el concepto mismo de
hecho notorio o publico. Lo anterior significa que para poder admitir el
caracter de notoria a una situacién factica cualquiera, en el contexto de
un proceso jurisdiccional, no es menester que el mismo sea conocido
0 admitido por todos los sujetos de una sociedad determinada; en
efecto, basta con que muchas de ellas lo reconozcan para que el juez,
en su espontaneo entendimiento, puede declarar la notoriedad del
hecho que se alega. (..). En suma, y con el propdsito de establecer
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los presupuestos a partir de los cuales se emprenderd el estudio del
caso concreto, la Sala resalta las siguientes reglas en punto del valor
probatorio de las notas periodisticas: —Por regla general, su valor sera
accesorio, pues solo acreditan el despliegue informativo de los hechos
que relatan. La ocurrencia de las situaciones facticas que alli se
comentan debera ser demostrado a partir de otro tipo de pruebas que
obren en el Plenario. —Excepcionalmente, su valor probatorio podra ser
principal, luego de que en su contenido se plasman hechos notorios o
declaraciones venidas de terceros debidamente identificados.

TESIS 7: Para el demandante de las causas 2020-00085-00 y 2020-
00089-00, la eleccion de la [demandada] fue el producto de una
desviacién en el desarrollo de las competencias asignadas al Senado
de la Republica, el cual, motivado por la dignidad que acompané a la
demandada hasta el 24 de agosto de 2020 —Ministra de Justicia y del
Derecho-, la designd como Procuradora General de la Nacién en total
desmedro del principio de separacion de poderes y la autonomia e
independencia de las funciones misionales del Ministerio Publico,
encargado, entre otras, de la vigilancia de la conducta oficial de los
servidores. (...). [Clontrario a lo defendido por el accionante, la Seccidon
Quinta del Consejo de Estado negara las pretensiones del libelo
introductorio sobre la base de dos tipos de argumentos que se
relacionan con la ausencia de medios probatorios que acrediten la
alegada desviacién de poder y la inexistencia de transgresién de los
referentes axioldgicos a los que hizo alusion el demandante. (...). Como
quedod dicho al efectuar el estudio de la causal de anulacion consistente
en la desviacion de poder, corresponde a la parte que funda sus
pretensiones en ella demostrar de manera fehaciente el ‘“iter
desviatorio” seguido por la autoridad nominadora o eleccionaria en el
marco del procedimiento de designacién cuestionado. (...). El contexto
probatorio (...), lleva a elevar las siguientes consideraciones: En primer
lugar, en lo que atane a las notas periodisticas, la Sala encuentra que
si bien disponen de un valor probatorio directo, al retratar en su gran
mayoria los hechos notorios que acompanaron la llegada de la
demandada al Ministerio de Justicia y del Derecho y con posterioridad
a la Procuraduria—, ellos no permiten entrever la ocurrencia de un
extravié imputable al Senado de la Republica en el procedimiento de
designacion de la actual Procuradora General de la Nacion. (...). Asi, el
material periodistico allegado al expediente carece de la envergadura
probatoria para acreditar la configuracién del motivo de nulidad
empleado por el demandante que, como se manifestd, supone probar
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con total certeza la cristalizacién de un “iter desviatorio” en la puesta
en marcha de las competencias asignadas a las autoridades. En
segundo lugar, por fuera de las notas referidas, los medios de
conviccién arrimados por las partes y demds sujetos procesales
tampoco permiten sostener que en el marco del trdmite eleccionario
acusado se hayan producido actos subrepticios, oscuros o alejados a la
legalidad, comoquiera que solo refrendan la vinculacion vy
desvinculacién de la accionada al Ministerio de Justicia y del Derecho,
su designacién como Procuradora General de la Nacién, los actos
previos a la sesion presencial de 27 de agosto de 2020 en la que fue
elegida —convocatoria, cumplimiento de protocolos de seguridad-y
otras circunstancias comunes al tramite. Finalmente, y ante la ausencia
de probanzas que denoten una desviacidn de poder por parte del
Senado de la Republica, esta Judicatura niega cualquier tipo de
prosperidad a este cargo. (...). De acuerdo con las postulaciones de las
demandas acumuladas, la designacion de la [demandada]l como
Procuradora General de la Nacidon vulnerd el principio de separacién de
poderes y el caracter auténomo de las funciones que competen al
Ministerio Publico, comoquiera que dias antes a su eleccidon desempend
el cargo de Ministra de Justicia y del Derecho. (...). Pero en las antipodas
de lo que se alega por el accionante, la Seccidon Quinta del Consejo de
Estado encuentra que el vinculo fustigado no desconoce los referentes
axiologicos referidos por las razones que se esbozan a continuacién:
—-La relacion previa entre el Presidente y la acusada se encuentra
amparada en el principio de colaboracion armaénica que distingue a la
Constitucién Politica de 1991. . (..). Tal y como pudo verse (..), la
instauracion del principio de la separaciéon de poderes en el marco
constitucional erigido por la Carta Politica de 1991 dispuso de unas
caracteristicas especiales gue matizaron la escisidon absoluta de
funciones prohijada primigeniamente por éste. En ese sentido, la
division de poderes fue atenuada mediante el influjo de la colaboracidn
que debia -y debe- existir entre las autoridades que implica no solo la
coordinacion entre éstas en aras de alcanzar los fines esenciales del
Estado, sino la participacion conjunta de los dérganos en aquellos
procedimientos fijados por los Constituyentes. (...). De lo anterior se
desprende que la colaboracién armédnica fundada en el inciso 2° del
articulo 113 superior conlleva una excepcién a la vision clasica de la
separacion de poderes, mediante, v. gr, la creacién de tramites en los
qgue intervienen entes de diversa naturaleza. Como manifestacién de
esta premisa constitucional, el Texto Superior consagré el
procedimiento eleccionario del Procurador General de la Nacion, en el
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que confluyen las tres Ramas del Poder Publico en el desarrollo de las
dos etapas del mismo. Asi, en la postulacion de los candidatos de la
terna, se hacen parte el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia —Rama Judicial-, como el Presidente de la Republica en su
calidad de jefe supremo del Ejecutivo. La eleccion, (...) recae en el
Senado de la Republica, una de las dos camaras del Legislativo. (...).
Notese que, con el propdsito de equilibrar la preponderancia de alguno
de los tres poderes tradicionales en el procedimiento que se comenta,
la Constitucion de 1991 optd por ofrecerles participacién a cada uno de
ellos, brindando “cuotas” para la designacién del director supremo del
Ministerio Publico, lo que supuso la edificaciéon de relacionamientos
entre autoridades, pero también entre éstas y sus candidatos. En ese
orden, la postulacion de los aspirantes implicé la creacién de vinculos
enmarcados en la institucionalidad y juridicidad, que teniendo como
extremos a postulantes y postulados, y salvo circunstancias de
parentesco, matrimonio o uniéon permanente, no se invalidan, en
principio, por las relaciones laborales o de subordinacion que hubieren
podido sostenerse entre ellos, por no tratarse, tal y como se analizd en
la resolucion de la causa 2020-00084-00, de una situacién que conlleve
la inhabilidad aplicable a los candidatos a la Procuraduria General de
la Nacion. Bajo las elucubraciones que preceden, la Sala destaca que,
teniendo en cuenta el marco constitucional y legal que se predica en la
actualidad, la eleccién de [la demandadal como Procuradora General
de laNacidn se encuentra amparada por el ordenamiento y, en especial,
por el principio de colaboraciéon armdnica que autoriza la postulacién
por parte del Presidente de la Republica de Ministros de su despacho,
a la manera como sucedi6 en el sub judice. De esta manera, lejos de
transgredir el principio de separacién de poderes, el acto acusado se
encuentra validado por la institucionalidad creada por el Constituyente
de 1991 y el legislador extraordinario que expidié el Decreto Ley N°.
262 de 2000, regulatorio del funcionamiento y estructuracién de la
Procuraduria General de la Nacién. (...). -La autonomia funcional de la
Procuraduria General de la Nacién no se ve afectada por la designacién
de la demandada. El accionante considera que la eleccién de la
Exministra de Justicia como Procuradora General de la Nacién implica
unaimportante afrenta a la autonomia funcional del Ministerio Publico,
teniendo en cuenta la imbricada relacion existente con el Presidente
de la Republica para el periodo constitucional 2018-2022.(...). [L]a Sala
estima que la independencia y autonomia del Procurador General de la
Nacién, en el contexto del constitucionalismo colombiano, no se
encuentra tanto en su origen y modo de eleccidn, sino en el mecanismo
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concebido por el Constituyente de 1991 para el ejercicio de sus
competencias. En efecto, (...), el modelo eleccionario del Procurador
General de la Nacién impone la existencia de relacionamientos entre
candidatos y autoridades postulantes y nominadora, que implican el
dinamismo de intereses legitimos. (..). [Lla Constitucion erige un
mecanismo enddgeno que le permite al elegido Procurador General de
la Nacion adoptar las decisiones que se requieran para el cumplimiento
de sus objetivos, dentro de los cuales se encuentra la vigilancia de la
conducta oficial, en total independencia de las Ramas del Poder publico
gue intervienen en su eleccién. Este margen de maniobra garantiza
entonces —en lo que corresponde al asunto de autos—que, mas alla de
los relacionamientos legitimos que entre la candidata y su postulante
—exministra y Presidente de la Republica— pudieren haber existido o
existir, la demandada, en su condicion de Procuradora General de la
Nacién, esta habilitada para desempenar el ejercicio de su cargo de
manera deliberada -lo que incluso puede llevar a ejercerlo para
disciplinar o vigilar el actuar de quienes hacen parte del Ejecutivo—en
elmarcodel Estado Socialy Democratico de Derecho. Pero la autonomia
funcional del Ministerio Pdblico no solo se garantiza a partir de los
instrumentos dados por la propia ingenieria constitucional, sino
también a través de mecanismos exdgenos que pueden llevar a
fiscalizar los actos que, por omision o extralimitacion, conlleven
amenazas o vulneracién para la independencia de este érgano de
control, diezmando, exacerbando o politizando sus competencias. En
ese sentido, y cristalizando el sistema de frenos y contrapesos que
distingue la separaciéon de poderes en el orden juridico nacional, la
conducta activa y pasiva de la Procuradora General de la Nacién podra
ser examinada mediante (i) controles judiciales de corte contencioso—
administrativo y penales, teniendo en cuenta que su juzgamiento en
esa materia corresponde a la Corte Suprema de Justicia; (ii) controles
politicos, desarrollados por el Senado de la Republica, quien recibira
anualmente informe de la gestiéon desempenada por la Procuradora, a
las voces del articulo 277.8 de la Carta; (iii) controles disciplinarios
adelantados por la Corte Suprema de Justicia, a la luz de lo prescrito
en su reglamento interno. (..). Finalmente, la Sala destaca que la
designacion de la demandada como Procuradora General de la Nacion
no se traduce en una esfera de “inmunidad” disciplinaria en favor del
Presidente de la Republica si se comprende que las facultades de
investigacion y juzgamiento en estas materias recaen en la Cdmara de
Representante y el Senado. Los motivos que preceden conllevan negar
las suplicas de las demandas acumuladas. (...). La Sala desestimara
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las pretensiones de las demandas acumuladas tras corroborar que, de
acuerdo con el material probatorio obrante en los procesos, los
fundamentos facticos y juridicos que rigen estas materias, la eleccion
de la [demandada] no transgredio los articulos 240, 242.2,278.5,279 y
280 de la Constitucidon Politica de 1991y 5.1y 86.1 del Decreto Ley 262
de 2000, ni tampoco incurrid en desviacion de poder o vulneracion de
los principios de separacion de poderes, por lo que la presuncion de
juridicidad de su acto de designacion como Procuradora General de la
Nacion, periodo 2021-2025, debe ser mantenida.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 113 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
118 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 126 / CONSTITUCION POLITICA
— ARTICULO 156 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 173 NUMERAL 7 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 239 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
240 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 264 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 275 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 276 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 277 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 278 NUMERAL 5
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 279 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
280 / CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS - ARTICULO 23
NUMERAL 1/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
275 / DECRETO LEY 262 DE 2000 — ARTICULO 1 / DECRETO LEY 262 DE 2000 —
ARTICULO 4 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 167 / CODIGO GENERAL
DEL PROCESO - ARTICULO 243
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
MAGISTRADO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL, PRINCIPIO DE
SEPARACION DE PODERES

EXTRACTO No. 30

RADICADO: 11001-03-28-000-2021-00009-00

FECHA: 27/05/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Ramiro Basili Colmenares

DEMANDADA: Paola Andrea Meneses Mosquera - Magistrada de la
Corte Constitucional

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Le compete a la Sala determinar si el acto de
eleccién de PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA, como magistrada
de la Corte Constitucional, contenido en el acta de la sesién plenaria
presencial del dia jueves 10 de diciembre de 2020, incurre en: Violacién
de los articulos 40 numeral 7,113, 125 inciso 2 y paragrafo, adicionado
con el articulo 6 del Acto Legislativo 01 de 2003, 126 inciso 4 y 239 [de
la C.P], porque: i) La terna elaborada por el Presidente de la Republica
no respetd la participacion ciudadana dada la discrecionalidad con la
que se conform¢; ii) La demandada al integrar la terna conformada
por el presidente de la Republica, se convierte en su agente politico,
situacion que vulnera el principio de separacién de poderes vy; iii) la
demandada fue elegida por ocho anos, desconociendo que su eleccion
deberia dar continuidad al periodo de Carlos Bernal Pulido, quien se
posesiond en mayo de 2017 y venceria en mayo de 2025, por tanto,
excede el periodo establecido por la Constitucién Politica”.

TESIS 1: La accion de nulidad electoral, en términos de la Constitucion
Politica articulo 237, o el medio de control de nulidad electoral
como lo denomina el articulo 139 del CPACA, tiene como propdsito
reestablecer el orden juridico en abstracto y preservar la legalidad
—en la comprension amplia de este principio, que incluye no solo la
legislacidén sino toda norma de orden superior—, cuandoquiera gue
haya sido trastocada en actos de eleccidon por voto popular—e inclusive
decisiones que reflejanelresultadoenelejerciciode los mecanismos de
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participacién ciudadana-, llamamiento o nombramiento. Los motivos
por los que se consideran viciados de nulidad los actos electorales, que
pueden ser “propios”, porque contienen la declaratoria de la voluntad
de un determinado electorado (electoral propio), o “impropios” porque
contienen la decisién de la administracién de designar a un servidor
o dignatario, se encuentran contenidas en el articulo 275 de la Ley
1437 de 2011, que positivizo la postura jurisprudencial acogida por la
Seccién Quinta de esta Corporacion, en cuanto establecié que, ademas
de los motivos especiales definidos por el legislador, también podian
ser atacados por las causales generales previstas para demandar la
nulidad de los actos administrativos comunes. (...). En relacién con
la causal de nulidad de los actos administrativos consistente en la
infraccién de las normas en que debian fundarse —también conocida
genéricamente como “violacion de norma superior’-, en el que se
sustentaelcargodelademandaquedalugaralvocativode lareferencia,
es menester precisar, tal y como lo senald la Sala en sentencia del
27 de octubre de 2016, que consiste en el desconocimiento de las
disposiciones normativas que componen el marco juridico del acto
administrativo-electoral. (...). [E]l cargo de nulidad se estructura en los
eventos en que el acto enjuiciado se aparta de las normas superiores
a las cuales “...debia respeto y acatamiento en la medida en que éstas
le imponen (...) su objeto y finalidad”. De alli que se admita por parte de
esta Sala Electoral la existencia de dos elementos de configuracién en
relacion con el mentado motivo de anulacion. Por una parte, es preciso
demostrar que los preceptos que se aducen como vulnerados hacen
parte del grupo de prescripciones normativas que reglan “..la materia
que es objeto de decision administrativa.” (...). Por otra parte, resulta
indispensable para la prosperidad de este cargo que se acredite la
no avenencia del acto bajo censura a las normas que constituyen
su marco juridico de referencia. De alli que se deba probar que la
prescripcion juridica que integra el concepto de la violacién alegado
debfa imbuir la expedicion y contenido del acto, y que, contrario a
ello, el acto termind constituyendo una oposicién directa o indirecta
de aquel; disconformidad que puede tener lugar en las siguientes
hipdtesis: (i) Falta de aplicacion de la norma, situacidn que se presenta
luego de que la autoridad que profiere el acto ignora la existencia del
presupuesto normativo, o conociéndolo, no lo aplica en el asunto que
la ocupa; (ii) Aplicacién indebida de la norma, la cual se presenta luego
de que las reglas juridicas empleadas por la autoridad para fundar
el acto, no se conforman a la situacion factica del caso a tratar, como
consecuencia de una equivocacion en la valoracién y escogencia de
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la disposicion normativa; (iii) Interpretacién errénea de la norma,
consistente en el entendimiento desatinado del precepto o preceptos
gue sustentan el asunto por resolver. De lo anterior se decanta que su
materializacion resulta del cotejo entre las normas invocadas como
infringidas y el acto electoral acusado; peculiaridad propia de los vicios
contenidos en el articulo 137 del CPACA, "“..metodologia compuesta
por dos momentos, a saber, (a) la determinacién de la pertinencia y
aplicabilidad de las normas invocadas respecto del procedimiento
administrativo cuestionado; (b) su quebrantamiento por inaplicacion,
aplicacion indebida o interpretacion errénea”.

TESIS 2: [E]l articulo 113 de la Carta Politica de 1991 abrigo
en su redaccion el principio de la separacion de poderes. (..). La
transposicién de la separacion de poderes en el ambito colombiano
presentd una serie de particularidades, al ratificar no solo la cldusula
secular de la tridivisién del poder, sino al concebir la existencia de
drganos auténomos gue no pueden ser clasificados en ninguna de
esas tres ramas —legislativa, ejecutiva y judicial- y cuyo desempeno
de funciones debe ser ante todo colaborativo para el fiel cumplimiento
de los fines esenciales del Estado. (...). La aparicion de la Constitucion
Politica implicé dejar de lado una hermenéutica vetusta de la
separacion de poderes, bajo la cual la simple escisién de las funciones
esenciales del Estado garantizaba el equilibrio necesario al interior
de la organizacién politica; adoptando la interpretacién segun la cual,
su correcto funcionamiento pende, en gran medida, de la concesion
de herramientas que habilitan a las autoridades a controlarse entre
ellas; amalgamadas con los deberes constitucionales de interrelacion
institucional, que permiten entender que, a pesar de las complejidades
connaturales a la estructura del Estado colombiano, el entramado
concebido por la Carta persigue siempre la satisfaccién de sus fines
basicos, consignados en el articulo 2° Superior. (..). [UIna lectura
detallada de la Norma Superior permite destacar como expresiones
del sistema de frenos y contrapesos, la fiscalizaciéon judicial y
politica de la declaratoria de los estados de excepcion por parte del
Gobierno Nacional; las citaciones y requerimientos a ministros, jefes
de departamentos administrativos y superintendentes venidas del
Congreso; las investigaciones y juzgamientos penales de congresistas
adelantados por la Corte Suprema de Justicia; el control de las leyes
por parte de la Corte Constitucional; la fiscalizacién de la legalidad y
juridicidad, de los actos administrativos expedidos por laadministraciéon
publica a cargo de los jueces administrativos. (..). En conclusion, el
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nucleo esencial de la separacion de poderes, en su voz de pesos y
contrapesos, es debidamente observado cuando el cumplimiento de
las funciones estatales otorgadas a un 6rgano se desenvuelve en un
ambiente de (i) independencia que excluya cualquier tipo de injerencia
externa en los diferentes dominios que encubren la entidad -v.gr.
funcional, organizativo, etc.— ; y (i) autonomia, en el sentido de poder
desplegar su actividad por sus propios medios y autogobernandose.

TESIS 3:Es procedente manifestar queelarticulo 232 delaCP contiene
los requisitos para ser magistrado de la Corte Constitucional, siendo
estos: 1. Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio; 2.
Ser abogado; 3. No haber sido condenado por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos y; 4.
Haber desempenado, durante quince anos, cargos en la Rama Judicial
0 en el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el
mismo tiempo, la profesion de abogado o la catedra universitaria en
disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos oficialmente. (...).
Asi las cosas, de acuerdo con este panorama constitucional [articulo
239] y legal [articulo 44 de la Ley 270 de 1996] resulta plausible
concluir que la eleccién de magistrados de la Corte Constitucional
estd debidamente regulada ya que se dispone que: i) seran elegidos
por el Senado de la Republica; ii) de ternas que deberan remitir el
presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado, precisando que cada una de las autoridades en mencion
de encargardn de elegir 3 magistrados para un total de 9 miembros.
También se precisa que cada magistrado de la Corte Constitucional
tendrd un periodo individual de 8 afios, sin que pueda ser reelegido. (...).
En dicha regulacion se precisa que la vacante absoluta del magistrado
de la Corte Constitucional serd suplida con la terna de candidatos que
deberd remitir la autoridad que lo postuld al Senado de la Republica.
Sumado a lo anterior, se precisa que ante la ocurrencia de faltas
absolutas o temporales, la propia Corte Constitucional llenard, de
manera transitoria, la vacante, hasta que el Senado de la Republica se
encargue de la provision definitiva del cargo.

TESIS 4: [P]ara la parte actora, el acto de eleccién de [la demandadal,
como magistrada de la Corte Constitucional, contenido en el acta de la
sesion plenaria presencial del 10 de diciembre de 2020, incurre en la
causal de nulidad de infraccién de norma superior. Lo anterior al
considerar que: i) la terna elaborada por el presidente de la Republica
no respetd la participacion ciudadana dada la discrecionalidad con la

390

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

que se conformd; ii) la demandada al integrar la terna conformada por
el presidente de la Republica, se convierte en su agente politico,
situacion que vulnera el principio de separacion de poderes vy; iii) fue
elegida por ocho anos, desconociendo que su elecciéon deberia dar
continuidad al periodo de Carlos Bernal Pulido, quien se posesion6 en
mayo de 2017 y venceria en mayo de 2025, por tanto, excede el
establecido por la Constitucidn Politica. (...). Reitera la Sala Electoral
que el vicio de infraccion de norma superior impone la revision de la
literalidad de los preceptos que se dicen vulnerados, afin de determinar
su aplicabilidad al procedimiento adelantado que terminé con el acto
gue se cuestiona o su vulneracién por inaplicacién, aplicacion indebida
0 interpretacion errénea. (...). No puede desconocerse que la Unica
exigencia que se hace respecto de la elaboracién de las ternas, esta
contenida en el articulo 44 de la Ley 270 de 1996, segun el cual “..
deberan conformarse con abogados de distintas especialidades del
derecho”. En este preciso caso, no hay discusiéon respecto de que el
llamado a conformar y remitir al Senado de la Republica la terna para
elegir al reemplazo del doctor Carlos Bernal Pulido, en razén de su
renuncia, era el presidente de la Republica. Ahora bien, para el
demandante la elaboracién de dicha terna de candidatos debe estar
precedida de una convocatoria publica que permita a cualquier
ciudadano optar por hacer parte de la misma y su omision deviene en
lainfraccidn de los preceptos antes transcritos. No obstante lo anterior,
la Sala no encuentra viso de prosperidad en la tesis expuesta por la
parte actora, segin pasa a demostrarse. (..). Del contenido de los
preceptos constitucionales que se dicen vulnerados por el acto de
eleccion de [la demandadal, es necesario concluir que los articulos 40,
numeral 7, 125 inciso 2° y paragrafo y 126 inciso 4° no devienen
pertinentes, ni aplicables al procedimiento administrativo cuestionado
que finalizd con el acto de eleccidn que se pide anular. En efecto, la
lectura del articulo 40 de la C.P, da cuenta de la garantia constitucional
de todo ciudadano para participar en la conformacién, ejercicio y
control del poder politico, el cual para el demandante estd vulnerado
en lo que refiere al acceso del desempeno de funciones y cargos
publicos pero, bajo el entendido que la elaboracion de la terna de
candidatos del presidente de la Republica para ser magistrado de la
Corte Constitucional, debe estar precedida de una convocatoria publica,
lo cual no acaecié y de alli deriva su cargo de anulacion. (...). Asi las
cosas, estando claro que el demandante exige, en aras de la proteccion
del derecho a la participacion ciudadana, la apertura de una
convocatoria publica antes de proceder a la conformacién de la terna
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de candidatos del presidente de la Republica para ser magistrado de la
Corte Constitucional, la cual estd prevista como requisito en el
procedimiento impuesto por el constituyente y legislador a efectos de
suplir estas vacantes, no hay conclusién diferente a la cual arribar a
que dicho precepto resulta inaplicable en los precisos términos
expuestos en la demanda. Debe insistir la Sala que no resulta plausible
desde ningln punto de vista que este juez electoral imponga como
requisito la convocatoria que no hace parte del procedimiento
establecido por la Constitucion Politica y tampoco por la Ley 270 de
1996, en los preceptos que explican contentivos de la regulacién que
se debe tener en consideracién para elegir magistrados de la Corte
Constitucional. Tampoco se advierte circunstancia alguna que de
cuenta de la vulneracion del derecho contenido en el articulo 40 que se
dice vulnerado, pues se reitera que el Unico reparo en este sentido es
la exigencia de la convocatoria la cual no resulta exigible, por las
razones ya expuestas. Igual situaciéon se presenta respecto del articulo
125inciso 2° pues de su lectura se advierte que tiene como destinatarios
a "[llos funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso
publico”. En este sentido, basta reiterar que la eleccion de los
magistrados de la Corte Constitucional tiene regulacién constitucional
y legal, como ya se dio cuenta en la presente providencia, lo que
demuestra que dicho precepto constitucional no tiene aplicacién para
la situacion que se acusa de ilegal, pues de su contenido se advierte
con facilidad que aplica solo para los casos en los cuales no exista
procedimiento establecido, situacion que no se presenta en este
preciso caso. Lo mismo ocurre con la presunta infraccion del contenido
delinciso 4° del articulo 126 Constitucional, es decir, resulta inaplicable
para el caso objeto de andlisis. Lo primero porque la misma norma
constitucional, si bien es cierto, alude a la exigencia de la previa de
convocatoria publica, se trata de un requisito que recae en la eleccion
de servidores publicos en corporaciones publicas y no refiere, ni tiene
como destinatarios a los magistrados de la Corte Constitucional. A lo
anterior debe agregarse que la eleccion que se pide anular cuenta con
regulacion propia dictada por el constituyente y el legislador, la cual no
impone la convocatoria como requisito para la conformacion de la
terna de candidatos a magistrados de la Corte Constitucional, lo que
demuestra que se trata de una norma no aplicable al asunto objeto de
debate, pues claramente buscar reglamentar una eleccion
completamente diferente a que se cuestiona en este proceso electoral.
En este punto, resulta relevante precisar que el demandante sostiene
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que la demandada al integrar la terna conformada por el presidente de
la Republica, se convierte en su agente politico, situacién que sostiene
vulnera el principio de separacion de poderes, argumento que para la
Sala carece de prosperidad segln pasa a demostrarse. En los términos
ya expuestos es lo cierto que el constituyente establecid que el
presidente de la Republica debe conformar las respectivas ternas de
las cuales se elegirdn a 3 de los 9 magistrados que conforman la Corte
Constitucional, como se advierte del contenido del articulo 239.
Entonces, la conformacién de la terna contrario a pretender que el
maximo 6rgano de lo jurisdiccién constitucional cuente con un aliado o
representante del presidente de la republica, lo que propende es
precisamente que en procura de los principios de separacion de
funciones y de colaboracién armdnica de las ramas del poder publico,
gue sus vacantes sean provistas con la mayor transparencia y con la
intervencién de las ramas ejecutiva (el presidente de la Republica), de
la legislativa (el Senado de la Republica como nominador) y de la
judicial (la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado con su
actuacion de remitir las respectivas ternas). Lo anterior en los precisos
términos indicados en el articulo 113 de la CP, segun el cual “[llos
diferentes dérganos del Estado tienen funciones separadas, pero
colaboran armdnicamente para la realizacidén de sus fines”. No sobra
precisar que el reparo del actor en este sentido, en realidad se dirige
en un cuestionamiento a la Constitucidén propia y no al procedimiento
que finalizd con la eleccidon que pide anular pues como ya se demostré
el hecho de que el presidente de la Republica cuente con la potestad de
postular sus candidatos para magistrado de la Corte Constitucional
deviene del propio constituyente y no de una actuacion arbitraria del
primer mandatario, conforme lo ya expuesto en esta providencia. De
igual manera resulta necesario senalar que de conformidad con el
contenido del articulo 228 de la Constitucién Politica, que refiere a la
Rama Judicial, senala con total claridad que “..la Administracién de
Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes”. En
este orden de ideas, por mandato constitucional, no hay lugar a que los
magistrados de la Corte Constitucional deban desempenar sus
funciones con apego o bajo el auspicio de la autoridad que lo haya
postulado, pues el constituyente le confirié plena independencia y la
integracion en la respectiva terna no deviene en compromiso alguno,
como parece entenderlo, de manera equivocada, el demandante.

TESIS 5: Restaria a la Sala pronunciarse respecto de la presunta
vulneracién del articulo 239 Constitucional porque el actor considera
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que el periodo de 8 anos otorgado a la demandada, excede el fijado
por el constituyente porque su eleccion debe dar continuidad al del
saliente Carlos Bernal Pulido, quien se posesioné en mayo de 2017; por
tanto, el de [la demandada] venceria en mayo de 2025. (...). De acuerdo
con dicha disposicion [articulo 44 de la Ley 270 de 1996], el llamado
por la Corte Constitucional para suplir la vacante deberd ocupar la
magistratura hasta que se cumpla con el trdmite previsto para que la
autoridad competente remita la terna de candidatos al Senado de la
Republica y se lleve a cabo la respectiva eleccidn, la cual si se realiza
para el periodo individual de 8 anos, conforme lo prevé el articulo 239
de la Constitucidn Politica. En este orden de ideas, en el presente caso,
la eleccioén de la demandada al haber sido declarada por el Senado de
la Republica, sin lugar a dudas, debe ser por un periodo individual de 8
anos, como preveé el articulo 239 Constitucional, y no como lo pretende
el actor por el resto del periodo del ahora exmagistrado Carlos Bernal
Pulido, pues, se reitera esta tesis solo aplica cuando se trata del
reemplazo que nombra la propia Corte Constitucional el cual tiene
como vigencia gue se dicte el acto de eleccion con el cual se provea de
manera definitiva la plaza vacante. En conclusién, como se demostroé el
acto electoral acusado no incurre en el cargo de nulidad de infraccion
de norma superior porque en razén de la regulacion constitucional
y legal establecida para llevar a cabo la elecciéon de magistrado de
la Corte Constitucional los articulos 40 numeral 7, 113, 125 inciso 2
y paragrafo, adicionado con el articulo 6 del Acto Legislativo 01 de
2003, 126 inciso 4 de la Constitucidn Politica no resultan aplicables a
la actuacion eleccionaria que se juzga, en los términos ampliamente
expuestos. De igual manera no existe infraccién del 239 de la C.P, en
relacion con el periodo de la demandada, pues como se acreditd es
lo cierto que debe ser individual de 8 anos, como qued6 debidamente
argumentado.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 6 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
113 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 123 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 125 INCISO 2 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 126 INCISO 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 228 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
232 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 237 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 239 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2003 - ARTICULO 6 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 44 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
139 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DE
GOBERNADOR, INHABILIDADES DEL GOBERNADOR, SELECCION
DEL CANDIDATO DEL PARTIDO POLITICO, MECANISMOS
DEMOCRATICOS PARA LA SELECCION DE CANDIDATOS A CARGOS
DE ELECCION POPULAR, COALICION, DOBLE MILITANCIA

EXTRACTO No. 31

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00046-00

FECHA: 03/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Helmer Ramiro Silva Rodriguez

DEMANDADO: Juan Guillermo Zuluaga Cardona - Gobernador del
Departamento del Meta, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a establecer, si el acto enjuiciado
se encuentra viciado de nulidad por (i) violacién de las normas en que
debia fundarse y falta de requisitos de elegibilidad del demandado en
relacién con el uso de mecanismos democraticos para la seleccién
de su candidatura, (ii) incursion en doble militancia por su vinculacion
a la coalicién "Hagamos grande al Meta", y (iii) configuracién de la
inhabilidad senalada en el articulo 2 de la Ley 2014 de 2019, en razén
de una sancion disciplinaria advertida por la parte actora.

TESIS 1: [L]a seleccidon de candidatos de las agrupaciones politicas,
por mandato constitucional, debe estar mediada de la existencia de
mecanismos democraticos, los cuales estdn concatenados, primero, a
lo que sobre el particular desarrolle el legislador y, segundo, a lo que,
bajo ese mismo marco, estipulen sus estatutos, a cuyo acatamiento
se obligan segun lo contemplado en el articulo 7 de la Ley 130 de
1994, Cuando la Carta Politica establece la realizacidn de “consultas
populares o internas o interpartidistas” lo hace a titulo de habilitacién
juridica, como una posibilidad conferida a estas agrupaciones, para
ser desplegada bajo su razonable arbitrio, de manera que no pueden
ser obligadas a acudir a ellas. Bajo esa égida, el legislador estatutario
de 2011 insistio en la existencia de mecanismos democraticos, que
difirié al espectro de autonomia que tienen los partidos y movimientos
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para disenar sus estatutos, en los cuales ha de regularse, porque asi
lo instruye la ley, lo atinente a las “consultas internas, populares o
el proceso de consenso”. Dentro de este espectro, se observa que el
articulo 73 de los estatutos del Partido Liberal estd en consonancia
con las alternativas de seleccién democratica enunciadas por el
Constituyente y por el legislador, en tanto contemplan a la consulta
popular, a la interna y al proceso de consenso, como alternativas
para la definiciéon de sus candidatos a cargos unipersonales, entre
los que naturalmente se incluye el de gobernador departamental,
pero especialmente por la remision que a los mismos realizan la
Constitucion Politica y la ley en determinados asuntos, como es el
caso de la seleccién de candidatos. La anterior descripcion no implica
una calificacion en estricto sentido sobre la validez del contenido
de los estatutos; se trata de un mero ejercicio enunciativo, ya que el
contencioso de nulidad electoral no puede ser empleado para medir
la juridicidad de ese tipo de preceptos, por manera que la eventual
ausencia de reglas sobre antigledad y pertenencia a las que se refiere
el actor, escapan al interés juridico de la Sala, a la que, para el caso
concreto, solo incumbe observar si el acto de eleccion infringié este y
otros parametros normativos en los que debia fundarse, pues, no en
vano deben registrarse ante el Consejo Nacional Electoral, autoridad
ante la que pueden ser impugnadas sus clausulas. (...). [L]os estatutos
del Partido Liberal previenen, ademas, en sus articulos 4, 7y 75, la
subordinacién de esa organizacién a los principios de transparencia,
moralidad y objetividad, asi como el derecho que tienen los afiliados y
militantes —sin distincién—, entre otros, a participar en sus actividades
en igualdad de condiciones, elegir y ser elegidos, y recibir avales para
aspirar a cargos de eleccion popular. Asi mismo, en los articulos 20
y 74 estipula que es competencia de la Direccién Nacional Liberal
expedir los avales para quienes aspiren, entre otros cargos, a la
dignidad de gobernador, lo cual, segun lo enunciado en el articulo 73
de esa preceptiva, debe hacerse “de acuerdo con lo establecido en los
reglamentos”.

TESIS 2: Estd documentado que, a través de la Resolucién 5719 del
5 de julio de 2019, el Director Nacional del Partido Liberal Colombano
otorgd el aval como candidato a la Gobernacion del Meta, para las
eleccionesacelebrarseel 27 de octubre de 2019, al [demandado]. Ahora
bien, se debe acotar que el proceso interno de seleccidon del candidato
no es equivalente al otorgamiento del aval propiamente dicho. Cuando
la Ley 130 de 1994 alude a la ausencia de requisitos adicionales
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para la postulacién de candidatos por partidos y movimientos con
personeria reconocida, se refiere, por ejemplo, a que, en su condicién
de organizaciones con una posicion prevalente en la esfera politica,
no deberan constituir polizas o acreditar firmas para proceder con
la inscripcion de un aspirante a cargos de eleccién popular —como lo
impone a otro tipo de agrupaciones (...)-, sino que basta el aval, que es
el acto juridico a través del cual el representante o persona autorizada
por el partido o movimiento compromete ante la Organizacién Electoral
y el electorado en general la voluntad colectiva de reconocer, con todas
las consecuencias que ello apareja, a determinado candidato como la
persona seleccionada para llevar su plataforma ideoldgica a un cargo
o0 corporacién de eleccion popular. (...). En ese sentido, el aval es una
solemnidad, gque conecta la voluntad de la agrupacion politica con el
respaldo a la inscripcion de determinada candidatura y compromisos
subsecuentes. Por su parte, la seleccion del candidato es un acto politico
sustancial, reservado a las agrupaciones politicas referidas, que debe
ser canalizado a través de los mecanismos democraticos establecidos
en la Constitucién Politica, en la ley o en los estatutos de estos partidos
0 movimientos. En el sub judice, la discusién no gravita en torno a las
formalidades propias del aval. El punto de disenso gira alrededor de si
el [demandado] fue candidatizado de forma democrética, primero por
el Partido Liberal, y luego por las agrupaciones que conformaron la
coalicion "Hagamos grande al Meta”, de conformidad con las normas
aplicables. Lo anterior, no concretado en una suerte de “juicio de
legalidad” apuntado al “"aval’, sino bajo el cauce de una infraccién de
norma superior en una actuacion capital para el proceso eleccionario,
dentro del marco del acceso universal a las plataformas politicas por
excelencia, en su rol de vehiculos de ingreso a cargos de eleccion
popular, esto es, los partidos y movimientos politicos, como uno de
los primeros filtros materiales, empiricos y determinantes frente al
derecho a elegir y ser elegido, que inspira la existencia misma del
tramite contencioso de nulidad electoral. Frente a la primera parte del
cuestionamiento, es decir, sobre el uso de mecanismos democraticos
en la seleccion del demandado en el Partido Liberal, la respuesta de
la Sala es afirmativa, habida cuenta que las probanzas arrimadas al
plenario permiten colegir de manera suficiente que aquella se dio en
el seno de un proceso abierto, con todas las garantias de participacién,
en el que cualquier “ciudadano liberal” podia aspirar, y que contd con
la participacién, promocidon y divulgacion (...) de todos los estamentos
directivos, politicos y sociales que pudieran acompanhar a esa
agrupacién, y no se demostrd lo contrario. Claramente, la logistica
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dispuesta no se compadece con la de una consulta popular o interna.
Sin embargo, (...), el partido no estaba obligado a optar por una de tales
herramientas, y el hecho de pretender formas de participacion que
involucren directamente la deliberacion o votacion por parte de los
afiliados no seria mas que una manera velada o sutil de imponer por
esta via el uso de una variante de tales consultas. Bajo ese prisma, para
la Sala, el hecho de que la Ultima palabra la hubiese tenido el Secretario
General de la organizacion bajo el principio de “verdad sabida y buena
fe guardada” ha de estimarse —para efectos de la confrontacién con los
cargos de la demanda de la referencia, y sin perjuicio de lo que pueda
concluirse en negocios juridicos posteriores— como una formula valida
desde el punto de vista democratico, en el marco de la autonomia que
le fue conferida por el Constituyente y el legislador estatutario.

TESIS 3: [N]o escapa a esta colegiatura el hecho de que esa facultad
deba ejercitarse dentro de los linderos de sus propios estatutos.
Empero, a este respecto es imperativo advertir gue no toda violacién
de ese marco regulatorio especifico de cada partido o movimiento
politico puede tener relevancia para el contencioso de nulidad
electoral. Como se avista en las Ley 130 de 1994 y en la Ley 1475
de 2011, existen comportamientos que merecen reproches o censuras
qgue son canalizables al interior de la agrupacién politica, a través
de los instrumentos de admonicién de los que dispone el Consejo
Nacional Electoral, que pueden o no converger con los de la nulidad
electoral, como es, por ejemplo, el caso de la doble militancia, que
tiene incidencia en esos tres niveles de control (interno, administrativo
y judicial); asi como hay otras que no se proyectan sobre el acto de
eleccion, como es, verbigracia, el eventual incumplimiento del deber
de diligencia de un directivo. (..). Hay quien pueda pensar que se
trata de un acto privado y que, por ende, no merece reproche judicial
en esta esfera. No obstante, no puede obviarse el hecho de que el
ordenamiento precisa una regulacién especial en relacién con este
aspecto y unas consecuencias concretas frente a su desatencidn.
Poco reparo merece la justiciabilidad que desde este ambito se
imprime, por ejemplo, al alcance y efectos vinculantes de una consulta
popular, interna o interpartidista como mecanismo democratico para
la seleccidon del candidato sobre el que necesariamente debe recaer
el condigno aval. (...). Es asi que los articulos 107 de la Constitucion
Politica, 28 de la Ley 1475 de 2011 -y demas normas supralegales y
legales concordantes—, asi como su reflejo o proyeccién normativa en
los estatutos de los partidos y movimientos con personeria juridica, en
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cuanto a la aplicacién de mecanismos democraticos para la seleccidon
de candidatos a cargos de eleccion popular, constituyen normas en las
que deberia fundarse el acto electoral y, por tanto, su incumplimiento
seria susceptible de viciarlo en los términos de la causal de infraccion
de norma superior contenida en el articulo 137 del CPACA. Dentro de
ese contexto, resulta exigible dentro del sub lite el cumplimiento del
articulo 73 de los estatutos del Partido Liberal que, se recuerda, denota
que “La Seleccion de candidatos a (...) gobernaciones deberd hacerse
o mediante consulta popular o interna o por proceso de consenso, de
acuerdo con lo establecido en los reglamentos”.

TESIS 4: Habiéndose descartado que la definicidn de la candidatura
del [demandado] responda a la tipologia de consulta, resta evaluar
si se atendid el "proceso de consenso” que esa organizacion difirid
a contenidos y criterios reglamentarios que el articulo 76 ejusdem
atribuyd a la Direccion Nacional Liberal. En linea con lo anterior, lo
primero que se debe acotar es que no existe una definicién juridica
prexistente para lo que debe entenderse por “proceso de consenso’,
de lo que se sigue que se trata de una categoria indeterminada. Esto
se explica en la tuicion del principio de autonomia que beneficia a
los partidos y movimientos politicos, de cara a la inexigibilidad de
estructuras concretas por parte del dérgano legislativo. (..) Ergo,
tanto para esta Sala como para la referida Corporacién, la expresion
“proceso de consenso” corresponde a una figura que debe ser dotada
de contenido de acuerdo con las previsiones que sobre el particular
disponga cada organizacion politicaen el marco de su autonomia. En los
estatutos del partido Liberal tampoco se hace alusién a una definicidon
especifica de lo que seria el mentado tramite de seleccién democratica,
pero lo conecta de manera inexorable con las reglamentaciones que la
Direccion Nacional Liberal expida sobre la materia. Asi, al margen de
la técnica regulatoria empleada, existe un desarrollo sobre la materia
vertido en la norma estatutaria y completado por via de remision,
qgue no le es dable a la Sala calificar en cuanto a juridicidad, sino
Unicamente reconocer; maxime si no se evidencia inconstitucionalidad
o ilegalidad. En retrospectiva, (...), en el articulo 7 del reglamento del
proceso de seleccion del candidato, contenido en la Resolucion 5450
del 19 de diciembre de 2018 (modificada por la 5504, 5611 y 5708 de
2019) del Partido Liberal -documento aportado por la parte accionada,
y que no fue desvirtuado dentro del proceso—, quedd definido que esta
se haria por el Secretario General de esa organizacién bajo el principio
de verdad sabida y buena fe guardada. Ese fue, en la practica, el
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alcance gue por esa via reglamentaria se dio a la remisién estatutaria
al "proceso de consenso” senalado en el articulo 73 arriba transcrito,
pero dentro de un contexto en el que, como se explicd en lineas previas,
cualquier afiliado se podia presentar para aspirar al aval, remitiendo
a través de los canales establecidos la documentacién requerida,
sujeta a diversas instancias de verificacion interna y con veedurias e
invitaciones amplias tanto internas como externas, lo cual, en el caso
concreto, llevo a que, como lo prueba la certificacion también resenada
anteriormente, se inscribieran 3 candidatos, entre ellos el demandado,
siendo este el Unico que completd debidamente el procedimiento
senalado por el partido, sin que, valga decirlo, el demandante haya
demostrado que alguien se hubiera opuesto a ello. Ante la perspicuidad
de tal aserto y su confrontacion con las especificidades del caso, no
existe el mayor atisbo de duda de que la designacién del ciudadano
(...) como el candidato que posteriormente seria avalado por el Partido
Liberal se apeg6 a los canones del articulo 107 de la Constitucién
Politica, 4y 28 de la Ley 1475 de 2011y, por supuesto, al procedimiento
democratico escogido por esa organizacion en perspectiva con lo
signado en el articulo 73 de la preceptiva interna, echado de menos
por la parte actora (...), sumado a que, segun lo certificd su Secretario
General, el demandado fue el Unico que cumplié con las exigencias
para ser beneficiado con tal postulacién, concretada con la Resolucién
5719 del b de julio de 2019.

TESIS 5: [R]lecuerda la Salaque en el vértice inicial del capitulo titulado
“sobre el hecho y omisién UNO" de la demanda, el libelista senald
que el demandado tampoco fue “.. escogido constitucional, legal ni
estatutariamente por los demas partidos con los que hizo la Coalicion
HAGAMOS GRANDE AL META". Como se probd, el accionado recibié el
aval del Partido Liberal el 5 de julio de 2019, y segun estd igualmente
documentado en el expediente, el 17 de julio de esa anualidad, esa
misma organizacién celebré lo que denomind como una “COALICION
PROGRAMATICA POLITICA” con el Partido de la U, el Partido Cambio
Radical, el Partido Conservador Colombiano, el Partido ASI, el Partido
Colombia Renaciente, el Movimiento AICO y el movimiento MAIS “.. con
el propdsito de apoyar la candidatura avalada por el PARTIDO LIBERAL
COLOMBIANO del [demandado] (...) como candidato a la gobernacién
del Meta..". (...). Nétese que los firmantes senalan que la decisién de
coaligarse a la candidatura Liberal es acorde con lo senalado en sus
estatutos y que se dio por via de consenso, lo cual la Constitucién y
la ley amparan como mecanismo democratico, aseveracion de la
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gue no existe prueba en contrario dentro del plenario, pues no obran
tales preceptivas internas ni algin otro documento que constituya un
parametro objetivo de examen para tal confrontacién. Ello sin contar
con que el articulo 78 de los estatutos del Partido Liberal y la misma
resolucién porlacualdichaagrupacionleconcediéelavalcontemplan la
posibilidad de una futura coalicion. De ahique esta fracciéon delreproche
elevado por la parte actora tampoco tenga vocacion de prosperidad,
dada su falta de fundamentacion —no sobra resaltar que el accionante
no senald qué articulos de los estatutos de las demds agrupaciones
coaligadas resultaron quebrantados— y refrendacién probatoria, a la
que se auna la presuncién de legalidad de la cual esta imbuido el acto
de eleccién acusado, y que no logra ser desvirtuada por el accionante.
(...). La falta de calidades y requisitos, en efecto, constituye un motivo
de nulidad expresamente contemplado en el articulo 275.5 del CPACA.
Para lo que incumbe al vocativo de la referencia, el articulo 303 de la
Carta Politica definié que “La ley fijara las calidades, requisitos (...) de
los gobernadores”. Empero, a la fecha se trata de una tarea que no ha
sido abordada por el Congreso de la Republica, por lo que se aplica la
regla general de que todo “ciudadano” tiene derecho a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico, prevista en el
articulo 40 Superior. De ahi se desprende que la Unica exigencia para
ser gobernador departamental es ser colombiano y mayor de edad,
cualidades de las cuales tampoco estd probado que adoleciera el
demandado al momento de la eleccién. En ese orden de ideas, ante la
faltaderazény acierto en los planteamientos abordados en el presente
acapite, es claro que el cargo que se pretende sustentar a partir de
ellos no estd llamado a prosperar, siendo lo propio su desestimacion.

TESIS 6: Para develar el manto de discordancia que se propone
sembrar la parte demandante, es conveniente recordar que existen
mandatos de optimizacion de los cuales se desprenden reglas de
interpretacién aplicables a la propia Carta Magna, cuyas premisas
encierran un mandato global de eficacia normativa devenido de su
articulo 4. (...). Estos referentes intelectivos resultan suficientes para
conducir el argumento del libelista al plano de la inviabilidad juridica,
toda vez gque no es posible enfrentar la permision de inscripcién de
candidatos por coaliciéon con la existencia de la doble militancia sin,
desde su dptica, sacrificar algunode los dos referentes. Bajo los criterios
antes resenados, ambas figuras deben ser plenamente compatibles
desde el entendimiento de que la doble militancia se predica en una
relacién vertical entre el ciudadano que hace parte de un determinado

401

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
2024

partido o movimiento politico, mientras que la coalicién responde a
la légica horizontal de asociacién de organizaciones politicas con la
intencion de aunar esfuerzos con un propdsito electoral especifico.
Bajo esa égida, emerge diafano que no se trata de categorias juridicas
contrastables, pues operan en niveles y bajo auspicios teleoldgicos que
se insertan en escenarios que no se contraponen, sino que, mas bien,
se complementan como instrumentos para la 6ptima realizacion de
los altos cometidos democraticos ambicionados por el Constituyente y
desarrollados por el legislador en contextos como los de la Ley 1475
de 2011, en los ambitos que corresponden a cada una de ellas. (...). [N]
0 existe alguna modalidad de doble militancia por la sola suscripcion
del acuerdo de coalicién —sin perjuicio de que el candidato de la misma
pueda incurrir en una de las cinco que se acaban de transcribir si se
verifican los anotados elementos constitucionales y legales—, supuesto
gue no puede idearse por via de jurisprudencia con enfogue expansivo,
so pena de quebrantar el principio de interpretacién restrictiva que
rige la limitacién de garantias constitucionalmente amparados, como
evidentemente lo es el derecho a elegir y ser elegido, que goza de
respaldo en el articulo 40 Superior, pero también de los articulos 23 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, 21 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En cuanto a la figura de la coalicién, esta
ha sido calificada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado como
“..la decisidn libremente adoptada por las organizaciones politicas de
juntar esfuerzos para lograr un fin comun en el campo de lo politico
(...), estas pueden darse antes o después de las elecciones”. Esta
forma de organizacion, mencionada en los articulos 107, 262, 264,
303 y 314 de la Constitucion Politica, se acompasa con lo prescrito
por el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, que permite la presentacién
de candidaturas a cargos de eleccion popular bajo su ropaje. (...).
En palabras de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, “

se trata de una forma asociativa pasible de derecho y obligaciones
definidos para cada uno de los sujetos que la conforman, aun como
organismos politicos individualmente considerados. El hecho de ser
una organizacién formada por organizaciones, por tautoldgico que
parezca, le permite erigirse bajo esa misma genética determinadora
de su composicién, esto es, en otra organizacién politica, que refleja
los intereses de los partidos, movimientos y grupos significativos
que eventualmente la integren, quienes, mas alla de su implicacion
en una forma asociativa de segundo nivel, no quedan despojados de
su propdsito representativo primigenio”. (...). Ahora bien, tal y como se
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advierte del anterior recuento normativo y jurisprudencial, mas alla
de los compromisos que subsisten para las organizaciones politicas
coaligadas y sus miembros, de ninguna manera puede afirmarse
que del marco juridico en cuestion se desprenda la poliafiliacion de
los respectivos militantes. (...). En tal sentido, se descarta que exista
la militancia por adhesién o por consecuencia, ya que esta responde
a un procedimiento formal, que demanda una manifestacion expresa
de la voluntad de acuerdo con el sistema de vinculacién prefijado por
la correspondiente agrupacion. (..). Bajo esa cuerda argumental, se
puede ser candidato de una organizacién politica, o de varias si existe
coalicidn, apoyo o adhesién de otras, y militar en un Unico partido o
movimiento. En el asunto de la referencia, no esta en discusion que
el sefor (...) proyecta su militancia bajo las toldas del Partido Liberal,
sin que el actor haya siquiera intentado demostrar gque existe un
acto juridico o manifestaciéon expresa de la voluntad que revele
esta misma caracteristica frente a otra de las agrupaciones gque
conforman la coalicion "Hagamos Grande al Meta”. A lo que se suma,
en retrospectiva, la inexistencia de la doble militancia por la sola
existencia de tal acuerdo, el cardcter taxativo de la prohibiciéon que no
puede ser extendido al supuesto aducido por el libelista y la ausencia
de evidencias que corroboren una presunta afiliacién a otra de las
organizaciones coaligadas, de la cuales, sin lugar a duda, también
fue candidato, pero como militante del partido que le concedié el aval.
Desde esa comprensidn, es conspicua e inevitable la conclusion de que
el reproche esgrimido por el demandante sobre el particular carece de
asidero facticoyjuridicoy, por lo tanto, el cargo subyacente se desecha.

TESIS 7: Avocesdelciudadanopetente,elactodeelecciénenjuiciado se
encuentraviciado deilegalidad por cuanto eldemandado se encontraba
inhabilitado para ser elegido a causa de la presunta configuracion de
la causal prefijada en el articulo 2 de la Ley 2014 del 30 de diciembre
de 2019 (modificatorio de la Ley 80 de 1993), que, aunque posterior a
la eleccidn, impedia al demandado tomar posesion del cargo al haber
sido sancionado disciplinariamente por hechos de corrupcién. Estimé
que dicha restriccién le era aplicable, preventivamente, con el solo
fallo de primera instancia, porque a la eleccién subyace un “contrato”
social entre el elector y el elegido. (...). [D]e conformidad con el articulo
139 del CPACA cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos
de eleccién por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de
los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades
de todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los actos de
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[lamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas. Los
motivos y causales para que ello se produzca fueron consignadas en
el articulo 275 de esta misma codificacion, de cuyo numeral quinto se
extrae que "Se elijan candidatos 0 se nombren personas que no rednan
las calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o
gue se hallen incursas en causales de inhabilidad”. Siguiendo la ilacion
empleada por la Seccidn (...), conviene acotar, de cualquier manera,
que el proceso de nulidad electoral tiene como principal objetivo
salvaguardar la legalidad de los actos de eleccion frente a los taxativos
eventos que senala la ley, que pueden guardar relacién con el proceso
de eleccion mismo o con las calidades que debe reunir el funcionario
nombrado o electo. Dentro de las exigencias negativas predicables del
servidor designado se encuentran las que versan sobre el régimen
de inhabilidades del cargo ocupado o a ocupar. Asi, contraviene
la legalidad de un acto de eleccion el hecho de que recaiga sobre
una persona incursa en cualquiera de las causales de inhabilidad
predicables del cargo, en virtud de los mandatos constitucionales y
legales que lo regulen. (..). Claramente, se trata de exigencias que
limitan o condicionan la garantia constitucional de igualdad de acceso
a los cargos publicos, pero por motivos inspirados en el bien comun 'y
el interés general. Esa connotacion excluyente impone que cualquier
pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga se oriente por el
principiodeinterpretacidnrestrictiva,quedemandaque ante ladualidad
o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién
de razonamientos basados en la extension y la analogia. Ahora, debe
quedar claro que esta regla de interpretacién opera necesariamente
en los estudios normativos, mas no en la valoraciéon probatoria, pues,
mientras en el primer escenario se persigue la comprensién de una
figura juridica, de cara a la voluntad del Constituyente o el Legislador,
entre las ambigledades y vaguedades del lenguaje; en el segundo,
se precisa la busqueda armdnica de la verdad juridica y la material,
como faro iluminador de la administracion de justicia, para lo cual no
seria dable tener en consideracioén las pruebas que solo favorezcan a
determinada parte, habida cuenta que lo que prima en este caso es la
autonomia del juez -unipersonal o colegiado. Lo anterior, l6gicamente,
sin perder de vista la teleologia del proceso de nulidad electoral, que,
como se dijo, en principio, no es otra que preservar la legalidad de la
eleccion y la vigencia del orden juridico. (...). Es notorio que el texto
transcrito refiere a una inhabilidad para celebrar contratos estatales,
y no a una circunstancia de inelegibilidad predicable de quien
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aspira al cargo de gobernador departamental. Las consideraciones
filosoficas del acto respecto del caracter de “contrato social” que, a
Su juicio, serian predicables de una eleccién no tienen cabida en el
sub lite. Esto se debe a que en el marco del Estado Social de Derecho
las actuaciones publicas y privadas se insertan en un orden juridico
preestablecido. (...). En ese particular ambito, la alusidn a contrato tiene
implicaciones normativas perfectamente delimitadas, que en manera
alguna refieren a las concepciones decimondnicas contractualistas
pretendidas por el accionante. Al calor del articulo 230 Constitucional,
tantas veces invocado por el libelista a lo largo del proceso, los jueces,
en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley. Y en esa
sustancial consigna del Estado de Derecho, es forzoso explicar que el
contrato al que refiere la causal de inhabilidad invocada en el sub lite
no es otro que el contrato estatal, definido expresamente en el articulo
32 del consabido estatuto de contratacion. (...). De ahi que resulte
imposible predicar que por ministerio de lo normado en el articulo 2
de la Ley 2014 de 2019 pueda haber una inhabilidad que enerve la
legalidad del acto de eleccién bajo juicio. Otra razdén para descartar su
eventual configuracién deviene de que, como acertadamente lo explicd
la senora Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, la
eleccion del [demandado] tuvo lugar el 27 de octubre de 2019, al tiempo
en que la preceptiva invocada por el demandante cobré vigencia el 30
de diciembre de esa anualidad, por lo que, al ser posterior, no podria
afectarla, dado que, como de antano lo ha defendido esta Seccion, “las
inhabilidades que con respecto de un candidato elegido popularmente
surgen con posterioridad a la eleccién o sean sobrevinientes no
inciden en la declaracién de esa eleccidén”. Y aunque en algun punto
de la solicitud de nulidad electoral se acusa de ilegal la “posesion”
del gobernador a causa de una sancién disciplinaria, en realidad,
tal actuacién corresponde a “.. una diligencia a través de la cual el
elegido o nombrado presta juramento ante la autoridad competente
“de cumplir y defender la Constitucion y desempenar los deberes que
le incumben”, en cumplimiento de la obligacion senalada 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”. Esta disertacién resulta
suficiente para colegir que, desde lo reprochado en el libelo genitory
lo probado en el proceso, no estan estructurados los elementos que
permitan afirmar que el acto de eleccidén acusado estd viciado por la
configuracién de la causal de inhabilidad contractual prefijada en el
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articulo 2° de la Ley 2014 de 2019.Y en suma, al no haber prosperado
ninguno de los cargos estudiados en esta sentencia, la Sala denegara
las pretensiones de la demanda de nulidad electoral incoada (...) contra
el acto declarativo de la eleccién del sefor (...), como gobernador del
departamento del Meta, periodo constitucional 2020-2023.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 107
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 108 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
230 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 262 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 303 / DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOQS -
ARTICULO 21 / CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO
23 / PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS - ARTICULO 25
/ LEY 1437 DE 2012 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2012 — ARTICULO 139 / LEY
1437 DE 2012 - ARTICULO 275 NUMERAL 8 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 8 / LEY
80 DE 1993 — ARTICULO 32 / LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 7 / LEY 130 DE 1994 —
ARTICULO 9 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 2 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 4
/ LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 28 / LEY 2014 DE 2019 — ARTICULO 1 / LEY 2014
DE 2019 - ARTICULO 2

406

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

NULIDAD ELECTORAL CONTRA ACTO DE ELECCION DEL
REPRESENTANTE DE LAS COMUNIDADES NEGRAS ANTE LA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CESAR, CONSEJO
COMUNITARIO DE LA COMUNIDAD NEGRA, GRUPO ETNICO,
AFRODESCENDIENTE, ENFOQUE DIFERENCIAL

EXTRACTO No. 32

RADICADO: 11001-03-28-000-2020-00053-00 (2020-00057-00)
FECHA: 03/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Juan Aurelio Gémez Osorio y Hermes Leonidas Molina
Osorio

DEMANDADO: José Tomas Marquez Fragozo - Representante principal
de las comunidades negras del Consejo Directivo de Corpocesar

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar si
el acto de eleccién del sefor JOSE TOMAS MARQUEZ FRAGOZO
como representante principal de las comunidades negras en el
consejo directivo de la Corporacién Autéonoma Regional de Cesar -
CORPORCESAR para el periodo 2020-2023, contenida en el Acta No. 01
de 13 de febrero de 2020 estd viciado de nulidad, con fundamento en lo
previsto en los articulos 275 numerales 4 y 5y articulo 137 del CPACA,
para lo cual se deben resolver los siguientes temas: (i) el procedimiento
de eleccién del representante de las comunidades negras ante las
Corporaciones Auténomas Regionales; para proceder a resolver cada
uno de los cargos en el siguiente orden: (ii) Si de la interpretacion de
los requisitos contenidos en el articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076
de 2015, el candidato debe ser miembro del consejo comunitario que
lo postula o si basta con que sea miembro de la comunidad negra
independientemente del consejo que realice su inscripcidn; (iii) si las
candidaturas de los senores Walter Rafael Mojica Serna, José Luis
Cabas Zambrano, Edward Enrique Garcia Mayorga y Maria Beatriz
Torres Daza, excluidas por parte del Comité de Revision y Evaluacion
de fecha b de febrero de 2020 requeria motivacidn y ello no se hizo; (iv)
si la decision del Comité de Revision y Evaluacion de fecha 5 de febrero
de 2020 gue excluyd a los consejos comunitarios representados por
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los senores Maria Beatriz Torres Diaz, Ana Beatriz Puerta Polo, Deiner
Gutiérrez Guerra, Julio Alberto De La Hoz Fontalvo, Lorena Sanguino
Ortiz, Elkin Daniel Rojas Parra, Luz Damelys Maestre Gil y Jaime Luis
Cuadro Vasquez es ilegal, en tanto no reconocié la representacién que
recaia en el presidente de la junta del Consejo Comunitario respectivo,
conforme a la autonomia organizacional para ejercer el derecho al
voto. Asi mismo, si se presenta similar irregularidad en el caso del
Consejo Comunitario "El Aceituno” por cuanto el referido comité no
tuvo en cuenta el acto de renovacion de la representacién legal; (v) si la
postulacién de la candidatura del accionado realizada por los Consejos
Comunitarios El Joche; Juana Caro; Wilman Andrés Aguelles; Angela
Olano Pérez; Marin Abad Garcia Moreno; Ernesto Guillén Benjumea;
Zapatosa Cesar Concomuza; Roberto Carvajal Medina; y Arcilla
Cardén y Tuna cumplié con los requisitos legales para validarla; y (vi)
si el dia de la eleccién del demandado, CORPOCESAR obstaculizd el
derecho al voto del Consejo Comunitario “Pita Limén Estilita Pernett”,
representado por la senora Estilita Gonzalez Otalora, quien habria
presentado la documentacion respectiva para la sustitucion del senor
Dagoberto Torres Gonzalez, representante legal de la comunidad que,
por razones personales, no pudo asistir a la eleccidn.

TESIS 1: El articulo 55 transitorio de la Constitucién Politica de 1991
impuso al Congreso de la Republica la obligacién de expedir, dentro
de los dos anos siguientes a su vigencia, una ley, por medio de la cual
se reconociera a las comunidades negras el derecho a la propiedad
colectiva sobre los territorios que tradicionalmente habian sido
ocupados por éstas. En cumplimiento de este mandato, el Legislador
aprobd la Ley 70 de 1993, con la que reguld las generalidades del
procedimiento para la adjudicacién de los territorios colectivos.
En el articulo 5° ibidem, se establecié como presupuesto para el
reconocimiento de este tipo de propiedad, la constitucidn de consejos
comunitarios por parte de las comunidades negras, de acuerdo con
los lineamientos erigidos por parte del Gobierno Nacional. Con ese
proposito, el Ejecutivo expidid el Decreto N°. 1745 de 1995, en cuyo
contenido se consagré como derrotero a tener en cuenta que una
comunidad negra podia implementar la figura del Consejo Comunitario.
(..). En esa linea, el Decreto 1745 de 1995 determind la estructura
institucional de los consejos comunitarios, al prescribir que estarian
conformados por: (i) una Asamblea General, compuesta por todos los
miembros de la comunidad afro, y (i) por una Junta Directiva encargada
de ladireccidn, coordinacién, ejecuciony administracion de los consejos
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comunitarios, organizada de acuerdo con las particularidades propias
de cada comunidad. Igualmente, se dispuso que los miembros de la
Junta del Consejo Comunitario fueran elegidos por los integrantes de la
Asamblea para periodos de tres (3) anos contados a partir del 1° enero
de 1996, y cuya designacion debia ser registrada ante los alcaldes de
los municipios en los que se asientan las comunidades. El Decreto 1745
de 1995 contempld a la vez que cada consejo comunitario dispondria
de un representante legal. (...). Pero ademas del procedimiento para
la adjudicacién del territorio colectivo, la Ley 70 de 1993 consagré
en su articulo 56 que las comunidades negras tenian derecho a que
uno de sus representantes hiciera parte de los consejos directivos
de las Corporaciones Autdonomas Regionales, de conformidad con el
procedimiento de eleccidén que expidiera el Congreso. (...). La dltima
de las normas reglamentd los siguientes temas: (i) términos de la
convocatoria para la eleccion; (ii) requisitos para la participacién de
los consejos comunitarios en el tramite de designacién. Alli, permitio
gue estos intervinieran a través de su voz y voto, e incluso mediante
la postulacion de candidaturas; (iii) la creacién de un comité para la
revisién y verificacién de las exigencias requeridas para participar en
la designacion; (iv) el periodo del cargo de representante; y (v) las faltas
absolutas y temporales de aquel, asi como la forma para suplirlas.

TESIS 2: La parte actora sostiene que el acto declarativo de la eleccidn
del demandado infringid el literal c) del articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto
N°. 1076 de 2015, pues su candidatura para la representacién de las
comunidades negras ante el Consejo Directivo de CORPOCESAR fue
avalada por consejos comunitarios de los cuales no era miembro. En
sentir de los demandantes, la norma relacionada tan solo permite que
las comunidades negras postulen los nombres de los integrantes
pertenecientes a ellas. (...). [Dlentro del acervo probatorio se puede
afirmar que estd demostrado que el sefor (...) fue postulado para ser
representante principal de las comunidades negras ante el Consejo
Directivo de la Corporacién Autonoma Regional de Cesar -
CORPOCESAR-, para el periodo institucional 2020-2023, por los
consejos comunitarios: (i) ROBERTO CARVAJAL MEDINA, (i) JUANA
CARO, (i) WILMAN ANDRES ARGUELLES YEPEZ, (iv) ANGELA OLANO
PEREZ, (v) MARTIN ARAD GARCIA MORENO vy (vi) ARCILLA, CARDON Y
TUNA. En cuanto a estos consejos comunitarios, por cumplir con los
requisitos del articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de 2015, el Comité
de Revisién y Evaluacion, con acta del 5 de febrero de 2020, no solo
avald la postulacién que hicieron del demandado; sino también, los
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habilitd para participar en la eleccion del representante principal y
suplente de las comunidades negras ante el Consejo Directivo de la
Corporacién Regional del Cesar 2020-2023. Teniendo claro lo anterior,
y que la regulacién legal en materia de postulacion tan solo indica que
el candidato debe ser miembro de la comunidad afrodescendiente, sin
precisar que deba pertenecer al consejo comunitario que lo postule,
como se lee a lo largo del ARTICULO 2.2.8.5.1.2. del Decreto 1076 de
2015, es necesario remitirse a los estatutos de los postulantes, por lo
que, procede la Sala aestablecer silos mentados consejos comunitarios
podian postular a una persona, con la sola acreditacion de que hace
parte de la comunidad afrodescendiente de la jurisdiccion del Cesar,
para que fuera candidato a representante ante el Consejo Directivo de
la CORPOCESAR, morigerando asi el requisito de pertenencia al consejo
comunitario postulante. (...). Revisados los reglamentos que adjuntaran
los cinco consejos comunitarios referidos, en respuesta a los oficios
enviados por el Despacho sustanciador, se encuentra que en ninguno
se senald como requisito especial que deba cumplir el postulado, ni se
precisa que quien se postule como representante de las comunidades
negras ante el consejo directivo de CORPOCESAR debe ser miembro
del consejo comunitario que candidatiza y materializa la aspiracién de
la persona a ser representante de las comunidades afrodescendientes
ante el Consejo Directivo. Por consiguiente, al no existir en los 5
reglamentos de los consejos comunitarios alguna limitacién para que
solo sean candidatizados miembros inscritos por cada consejo
comunitario, se debe valorar la legalidad de la postulacién del
demandado retomando los parametros senalados por el articulo
2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de 2015, literal c), a fin de verificar la
censura de incumplimiento de la normativa superior. La norma en
comento indica que se debe allegar una certificacion en original o
copia del documento en el cual conste la designacién del miembro de
la comunidad postulado como candidato, sin que exija que sea objeto
de expedicién por uno de los é6rganos de direcciéon especifico que
gobierne al consejo comunitario. (...). Se tiene entonces que los consejos
comunitarios que aspiren a participar en la eleccion del representante
y suplente, ante el Consejo Directivo, allegaran a la corporacion
autonoma regional respectiva, los siguientes documentos, entre otros:
original o copia del documento en el cual conste la designacion del
“miembro de la comunidad postulado” como candidato. En ese sentido,
se impone como Unico requisito para postular, que la persona sea
miembro de la comunidad, es decir que conceptualmente la norma
superior se afinca en un sustantivo amplio alusivo a la comunidad
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afrodescendiente o negra de la respectiva jurisdiccién que
geograficamente constituyen el ecosistema y conforman la unidad
geopolitica, biogeografica e hidrogeografica, que es en ultimas, la
teleologia de las normas o regulaciones que buscan una proteccion
para las minorias, entendidas como un todo, para no atomizarlas en
subgrupos y vulnerar la fortaleza que las medidas han buscado
imbuirles, de ahi que no se senale focalizacion en cuanto se trate de
miembro del consejo comunitario que lo postula y perteneciente a la
jurisdiccién de la Corporacion Auténoma Regional. Lo anterior tiene su
origen, en la proteccién que introdujo la Constitucién Politica de 1991,
al reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana (art. 7) y otorgar espacios de participacion concretos a las
comunidades indigenas y afrodescendientes -ademas de los
establecidos para los colombianos en general-. (..). Al respecto se
resalta, a titulo pedagogico, los argumentos esbozados en la aclaracién
de voto de la Sentencia C-484 de 1996 (..), en el cual sehala que la
expedicidén de este tipo de normas que establecen distinciones, tiene
como proposito contrarrestar las desigualdades que se presentan en
la sociedad, las cuales son medidas de diferenciacién positiva que
colocan a grupos determinados en condiciones mas ventajosas que
rigen a la generalidad, para facilitarle su supervivencia o superar
condiciones desfavorables. (..). Dentro de ese grupo de personas a
favorecer se encuentran las comunidades negras, y acorde con el
Convenio 169 de la O.IT, las personas que se identifican como
miembros deben cumplir dos requisitos: “(i) Un elemento “objetivo”, a
saber, la existencia de rasgos culturales y sociales compartidos por los
miembros del grupo, que les diferencien de los demas sectores
sociales, y (i) un elemento “subjetivo”, esto es, la existencia de una
identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros
de la colectividad en cuestién”. Valga recordar que en la legislacion
colombiana, el concepto de “comunidad negra” — o afrodescendiente-
se encuentra definido en el numeral 5° del articulo 2° de la Ley 70 de
1993 como “el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana
gue poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus
propias tradiciones y costumbres dentro de la relacién campo-poblado,
gue revelan y conservan conciencia de identidad que las distinguen de
otros grupos étnicos”. (...). De otro lado, segulin la misma jurisprudencia
Constitucional, pertenecer a una comunidad no estad dado por ningdn
atributo concreto y aunque existen algunos criterios descriptivos, el
mas relevante es la autoidentificacion, es asi como, las comunidades
étnicas y culturalmente diversas “cuentan con autonomia para fijar
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criterios de pertenencia a las mismas”. (...). Por lo que, descendiendo al
caso en estudio, la pertenencia a la comunidad étnica correspondiente
es una condicién que ostenta el demandado y que la parte actora
reconoce, o mejor no cuestiona ni desconoce. Asi que normativamente,
el accionado contaba con la legitimacion —entendida en sentido amplio-
para potencialmente aspirar a la dignidad que se discute, en tanto
pertenece a la comunidad afrodescendiente de la respectiva
jurisdiccién del ente auténomo, adecudndose a la teleologia de la
norma antes referida. Es mas, ello se encuentra reforzado entonces
con el hecho de que el sefor (...), hace parte del Consejo Comunitario
“Los Cardonales” de la jurisdiccion de CORPOCESAR, por lo que su
postulacién por otros consejos comunitarios de la misma jurisdiccién,
en nada afectaria conforme al Decreto 1076 de 2015, la regulacidon que
regenta el asunto, para ser elegido representante de las comunidades
afrodescendientes ante el consejo directivo de la Corporacidn,
demostrando su calidad de pertenencia a las comunidades negras del
departamento del Cesar. Acorde con lo anterior, de cara a la normativa
vistay a las consideraciones expuestas, esta censura no tiene vocacion
de prosperidad, pues para la Sala se permite que los consejos
comunitarios postulen a miembros de la comunidad negra de la
respectiva jurisdiccion que abarca CORPOCESAR, sin que la normativa
limite o restrinja a que deban ser miembros exclusivos de cada consejo
comunitario, pues en ultimas el elegido como representante ante el
Consejo Directivo del ente auténomo, representara a comunidad negra
en general asentada en el territorio de que se trate y no al consejo
comunitario del que hace parte, por lo que ambas circunstancias
modales resultan claramente escindibles, aungue se armonizan para
aspectos probatorios, como se explicé en precedencia y concurren
cuando se trata de acreditar la inscripcidon de quien pretende
candidatizarse para la dignidad de representante de la etnia en el
Consejo Directivo de las corporaciones autonomas. De tal suerte, que
no se evidencia el incumplimiento del requisito glosado por la parte
actora respecto de la postulacion del demandado por otros consejos
comunitarios, en atenciéonaque un aspecto es que sea afrodescendiente
y otro que el aval —entendido como expresién en sentido amplio- pueda
otorgarlo cualquiera o varios consejos comunitarios de la respectiva
jurisdiccién sin que se imponga su pertenencia en el que lo postula.

TESIS 3: La parte actora manifestd que el Comité de Revisidén y

Evaluacion de CORPOCESAR, encargado de verificar el cumplimiento
de los requisitos de participacion en los procedimientos de eleccidn
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del representante afrodescendiente ante el consejo directivo, rechazo,
con acta de b de febrero de 2020, las candidaturas de los senores
Walter Rafael Mojica Serna, José Luis Cabas Zambrano, Edward
Enrique Garcia Mayorga y Maria Beatriz Torres Daza, sin motivacién
alguna. Revisado el material probatorio aportado al expediente, la
Sala advierte que, contrario a lo sostenido por la parte accionante, la
exclusion de las 3 primeras candidaturas (sefiores Mojica Serna, Cabas
Zambrano y Garcia Mayorga) conté con un fundamento juridico en el
acta de 5 de febrero de 2020, relacionado con el incumplimiento del
mandato establecido en el literal ¢) del articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto
N°. 1076 de 20150, que obligaba a los citados ciudadanos a allegar
en original o copia el documento en el que constara su designacion
como candidato de la comunidad postulante. En efecto, el Comité de
Revisiony Verificacion de CORPOCESAR encontré que las habilitaciones
ofrecidas a cada uno de ellos por parte de las asambleas generales
extraordinarias realizadas por los respectivos consejos comunitarios,
tan solo los autorizaban a participar con voz y voto en el procedimiento
de eleccion del representante de las comunidades negras ante el
Consejo Directivo de CORPOCESAR, periodo 2020-2023; pero no a
postularse como candidatos para aspirar a dicha dignidad. (...). Acorde
con lo anterior,y una vez revisados los medios de conviccién arrimados
a este expediente, se desprende que el rechazo de las candidaturas de
los senores Walter Rafael Mojica Serna, José Luis Cabas Zambrano y
Edward Enrique Garcia Mayorga si dispuso de una motivacién clara
y expresa en el acta de revision suscrita por el Comité encargado
de la verificacién de los requisitos de intervencién en el seno de
CORPOCESAR, por cuanto los consejos comunitarios no allegaron
documento sobre la designacion y/o postulacién como candidatos por
el consejo comunitario avalador de la candidatura, en los términos
del literal c), articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de 2015. Ahora bien,
observadas las actas de las asambleas generales extraordinarias
efectuadas por los consejos comunitarios representados por los
referidos ciudadanos, con las que la parte actora pretenderia
demostrar los errores en los que habria posiblemente incurrido el
Comité de Evaluacion de CORPOCESAR al analizar las habilitaciones
ofrecidas a éstos, la Sala resalta que, los documentos aducidos no
conllevan a esta conclusidn por dos razones fundamentales. En primer
lugar, por cuanto, de las actas de las asambleas extraordinarias de
los consejos comunitarios "AMADA CABAS GUITIERREZ", "ALEJO
DURAN" “NEGRA CIPRIANA" se colige que los sefores José Luis
Cabas Zambrano, Walter Rafael Mojica Serna y Edward Enrique Garcia
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Mayorga respectivamente, solo fueron facultados para participar en la
eleccion cuestionada mediante el derecho al voto, pero no a entender
que ellos podrian postular su nombre como candidatos en la puja por
obtener la representacion de la comunidad ante el Consejo Directivo,
razén por la cual su exclusidon se hizo conforme a lo consagrado en
la norma regente de la postulacion, sin que se advierta violacién a la
norma en que deberia fundarse o se demuestre que la exclusién haya
sido falsamente motivada, como se indicé en las censuras respectivas.
No sucede lo mismo con el caso del consejo comunitario "ENUEMIA
MARGARITA HINOJOSA GONZALEZ" representado por la sefiora Maria
Beatriz Torres Diaz, en tanto, a diferencia de los tres candidatos
antes referidos, ella si acredité haber sido designada representante
legal y haber sido autorizada como candidata para representar a la
comunidad negra ante la mesa directiva de la Corporacién, como lo
acreditd, al momento de la inscripcion, con las actas de las asambleas
extraordinarias llevadas acabado por el consejo comunitario referido.
(...). Para la Sala, es clara y expresa la voluntad de los miembros del
consejo comunitario “ENUEMIA MARGARITA HINOJOSA GONZALEZ"
de elegir a la senora Maria Beatriz Torres Diaz como candidata a
representante de las comunidades negras ante el Consejo Directivo
de la Corporacion Regional del Cesar —CORPOCESAR-, por lo que
carece de fundamento legal la exclusién de su aspiracion por parte
del Comité de Revision y Evaluacion, quien basd su decisidn en que
“Tampoco cumple con el requisito de allegar el documento en el cual
conste la designacién de miembro de la comunidad postulado como
candidato. Literal c), articulo 2.2.8.5.1.2.D. 1076 de 2015", cuando dicho
requisito si fue cumplido al momento de la inscripcién. Lo anterior
permite establecer una indebida valoracién atribuible al Comité de
Verificacidon de la documentacién en lo gue se relaciona con el rechazo
de la candidatura de la senora Maria Beatriz Torres Diaz, circunstancia
que incide negativamente en el acto de elecciéon demandado y que
si bien, en principio, podria generar la declaratoria de nulidad, se
requiere analizar un aspecto adicional y es que conforme al informe
de verificacién su postulacién adolecia de otro cumplimiento. (...).
Finalmente, se itera que en relacién con las postulaciones de la parte
actora frente a la supuesta ilegalidad de la exclusion de los senores
Walter Rafael Mojica Serna, José Luis Cabas Zambrano y Edward
Enrigue Garcia Mayorga no tiene vocacion de prosperidad.

TESIS 4: La parte actora también cuestiona la decision del Comité de
Revisién y Evaluacion de la documentacidn relacionada con la eleccién
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del representante de las comunidades negras ante el Consejo Directivo
de CORPOCESAR, periodo 2020-2023, consistente en la exclusion de
los consejos comunitarios representados por los senores Maria Beatriz
Torres Diaz, Ana Beatriz Puerta Polo, Deiner Gutiérrez Guerra, Julio
Alberto De La Hoz Fontalvo, Lorena Sanguino Ortiz, Elkin Daniel Rojas
Parra, Luz Damelys Maestre Gil y Jaime Luis Cuadro Vasquez. [L]a Sala
manifiesta que revisadas las certificaciones aducidas por cada uno de
los consejos comunitarios en el procedimiento de eleccion censurado,
se advierte que ellas dan cuenta de la ubicacién territorial y del registro
deinscripciénde lajunta ante la alcaldia correspondiente, sinidentificar
a su representante legal, sin embargo, una vez revisado los
antecedentes administrativos del acto de eleccidén se encontré que de
los nueve (9) consejos que segun la parte demandada fueron excluidos
de forma ilegal, ocho (8) lo fueron en razén a que en las certificaciones
expedidas por las alcaldias municipales de Chiriguanad, Valledupary la
Jagua de Ibirico no se indic6 el nombre representante legal del consejo
comunitario, sin embargo, en el mismo momento de la inscripcién,
aportaron las actas de las respectivas asambleas extraordinarias,
donde fueron designados como representantes legales de sus consejos
y autorizados para que votaran y hablaran por toda la comunidad el dia
de las elecciones. (...). Para la Sala es claro, que en los casos senalados
(...), en las certificaciones expedidas por las alcaldias municipales de
Chiriguanad, Valledupar y la Jagua de Ibirico, la persona que fue inscrita
como presidente de la Junta Directiva de los consejos comunitarios,
gjercia también la representacién legal, por lo que, es posible que las
alcaldias omitieran hacer dicha precision, sin que para la Sala ello
melle dicha representatividad. Es més, dentro de lo acontecido en este
asuntoy como se observa de las pruebas, por ejemplo, en el caso de la
alcaldia la Jagua de lbirico, los cinco (5) consejos comunitarios
pertenecientes a dicho municipio, las certificaciones presentan la
misma omisién en su contenido, ya sea porque en el formato utilizado
por la municipalidad se omitiera senalar quién fungia como
representante legal o no se precisara que el presidente de la Junta
gjercia también su representacion legal, pero no por ello se encuentra
vicio, en tanto existen probanzas que complementan la informacion.
(...). Se precisa, que el articulo 2.2.8.5.1.2 del Decreto 1076 de 2015
senala una fase de inscripcidn, en la cual los Consejos Comunitarios
interesados en participar de la convocatoria, como electores vy
postulantes de candidatos, deberan allegar con su inscripcién todos
los documentos, que acrediten su existencia y representacién, a mas
tardar, 15 dias antes de la fecha prevista para la designacién, como lo
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dispone el articulo, (2.2.8.5.1.4.). Entre los documentos que se deben
allegar se prescribe: a) Certificado expedido por el alcalde municipal
correspondiente, en el que conste la ubicacidén del Consejo Comunitario,
la inscripcion de la Junta y de su representante legal; b) certificado
expedido por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER,
sobre la existencia de territorios colectivos legalmente titulados o en
tramite de adjudicacion a las comunidades negras de la respectiva
jurisdiccién; y c) original o copia del documento en el cual conste la
designacion del miembro de la comunidad postulado como candidato.
Pues bien, esta Sala Electoral no desconoce que el decreto en mencién,
senala de forma taxativa, que en la certificacién que expida la alcaldia
municipal debe constar la inscripcion de la Junta y del representante
legal del consejo comunitario, situaciéon gue en estricto rigor no se
cumplio; sin embargo, en el caso concreto, no es posible que se
desconozca que los consejos, junto con la certificacion de la alcaldia,
adjuntaron el acta de la asamblea extraordinaria donde consta que las
personas que fueron denominadas como presidentes del consejo
comunitario son realmente los representantes legales. Lo anterior
cobra sentido si se tiene en cuenta lo senalado en el paragrafo 1° del
articulo 2.5.1.2.9 del Decreto 1066 de 2015, que compild lo reglado en
el Decreto 1745 de 1995, (...) donde precisa que el acta de eleccidn de
la Junta del Consejo Comunitario constituira documento suficiente
para los efectos de representacion legal. [E]ls necesario recordar que la
Constitucién Politica de 1991, en su propdsito de reconocer y proteger
una identidad nacional diversa, con vocacién pluralista y multicultural,
cred un nuevo sujeto colectivo de derechos: los grupos étnicos, entre
los cuales estan los afrocolombianos, con el fin de brindarles una
especial proteccién constitucional a fin de revertir las circunstancias
de discriminacion, marginacion y sometimiento a las que
tradicionalmente han estado sometidos, la cual se vio reflejada, como
se menciond al estudiar el cargo anterior, en el articulo 55 transitorio
superior, con mandatos de no discriminacion por motivos de raza vy
proteccidn especial de estos grupos vulnerables. Por su parte, la Corte
Constitucional se ha pronunciado para que el Estado adopte las
medidas de especial proteccion frente a este grupo de poblacién
vulnerable que, histéricamente, ha sido marginado y excluido de los
beneficios del desarrollo. (...). En este sentido, se construyd una linea
jurisprudencial sobre la implementacién del enfoque diferencial y las
acciones afirmativas en favor de las personas pertenecientes a este
grupo étnico para hacer efectivos sus derechos fundamentales, con el
propdsito de superar la brecha existente, como colectivo minoritario
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frente a la mayoria de la poblacién, lo que significa que cualquiera de
las normas que afecten sus prerrogativas, debe ser interpretada, de
modo tal, que en su aplicacion se otorgue el mayor &mbito de proteccién
a su dignidad, autonomia y libertad, en salvaguarda de su identidad
culturaly sus intereses colectivos, como por ejemplo, la proteccién del
medio ambiente en sus territorios, posicién que ha sido respetada y
aplicada esta Seccion. En ese marco, el tribunal constitucional aclaré
que el enfoque diferencial opera como concrecion del mandato del
articulo 13 superior de tratar igual a los iguales y diferente a los
desiguales, en procura de favorecer a quienes se encuentran en
situaciéon de desventaja, inferioridad o debilidad manifiesta, para
efectos de alcanzar su igualdad material. (...). En este orden de ideas,
se reafirma que Colombia es un Estado social y democratico de
derecho, participativo y pluralista, que promueve el respeto y los
derechos de los diferentes grupos sociales que integran la Nacion, por
lo que las autoridades deben brindar especial proteccion a las minorias
étnicas, como ocurre con la poblacion afrodescendiente. Por lo tanto,
cuando se trata de definir sus derechos o aplicar el ordenamiento
juridico que involucren a estas personas, las autoridades
administrativas como judiciales tienen el deber de aplicar a su favor, el
enfoque diferencial étnico, que se traduce en maximizar las garantias
ylaprotecciéninstitucional,afindeabolirlos patronesdediscriminacion
existentes en su contra y de promover acciones afirmativas para su
inclusién social. En consonancia con lo anterior, para la Sala el Comité
de Revision de CORPOCESAR desconocid la aplicacion del enfoque
diferencial étnico, al notener como validas las certificaciones expedidas
por las alcaldias municipales y armonizarlas o darle completitud con
las actas de las asambleas extraordinarias que adosaron los propios
consejos comunitarios, en los que quedaba claro que quien fungia
como “presidente” lleva la representacion legal de aquellos. Esa
omisiéon impidio que ejercieran su derecho de elegir a la persona que
los representaria ante el Consejo Directivo del ente auténomo vy ello
evidencia una irregularidad que incidié en el proceso de eleccidon del
demandado, pues fueron ocho (8) los consejos comunitarios excluidos
de la votacion, teniendo una afectacién sustancial en el resultado y, por
ende, es ineluctable que ese actuar preparatorio impacté de manera
trascendental al acto de eleccién demandado. En este punto, es
necesario recordar que la resolucion del cargo anterior, en relacion el
consejo comunitario “ENUEMIA MARGARITA HINOJOSA GONZALEZ",
representado por la senora Maria Beatriz Torres Diaz, dependia del
resultado del analisis de este alegato, pues la senora Torres Diaz fue
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deshabilitada como aspirante para representar a la comunidad negra
en el Consejo Directivo de CORPOCESAR en razén a que segun el
Comité de Evaluaciéon y Revisién no aportd i) la constancia de la
“designacion del miembro de la comunidad postulado como candidato”,
requisito que se concluyd que si cumplid y ii) la “certificacidén expedida
por el alcalde municipal correspondiente en la que conste la ubicacién
delConsejo Comunitario, lainscripcidénde lajuntayde surepresentante”
documento que esta Sala considera valido al estar acompanado por el
acta de la asamblea extraordinaria que denota que la representacion
legal recae sobre el presidente de la junta. Por contera, encuentra la
Sala que resulta de recibo la censura analizada. (...). Esta Judicatura
estima que tal y como lo alega el demandante reposa en el expediente
judicial documento que da cuenta de la renovacién de la junta directiva
del Consejo Comunitario “El Aceituno” y de su representacion legal de
12 de diciembre de 2019, que habria habilitado su participacion dentro
del procedimiento de eleccién acusado. No obstante, la Sala destaca
que el analisis del acta de eleccidn identificada por el actor no permite
establecer que ella hubiere sido allegada en el marco del procedimiento
de eleccion del accionado —para convalidar la intervencién de dicha
comunidad negra-, pues su lectura lleva tan a solo a determinar que
este documento fue presentado el 17 de diciembre de 2019 ante la
Alcaldia de Valledupar —Cesar- para la correspondiente inscripciéon de
las novedades decididas, de conformidad con el paragrafo 1° del
articulo 9° del Decreto N°. 1745 de 1995 y tampoco reposa dentro de
los antecedentes del acto acusado allegados por CORPOCESAR, por lo
gue, no se puede afirmar que la entidad tuvo conocimiento de la
renovacion o que dicho documento fue presentado dentro del término
correspondiente para tal fin (fase de inscripcidn). En consecuencia,
esta parte de la censura de violacién no resulta de recibo.

TESIS 5: La parte accionante acusé la decisidn del Comité de Revision
de CORPOCESAR, contenida en el acta de 5 de febrero de 2020,
consistente en aceptar la postulacidon de la candidatura del demandado
hecha por los Consejos Comunitarios Juana Caro, Roberto Carvajal
Medina, Wilman Andrés Arguelles Yepes, Angela Olano Pérez y Marin
Abad Garcia Moreno, a pesar de que en el marco del procedimiento
de eleccidon censurado no habian demostrado la realizacién de la
asamblea general que como Unico érgano competente para ello hubiera
impartido al efecto la autorizaciéon para candidatizar al accionado.
(...). La Sala observa que, ademas de la certificacion expedida por los
diferentes alcaldes municipales de los territorios donde se asientan los
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mencionados consejos comunitarios, éstos suministraron documentos
con los que pretendieron dar validez a la designacién como candidato
del demandado. (...). De conformidad con lo anterior, esta Judicatura
advierte que, a la manera como fuera expuesto por la parte actora,
la postulacién del demandado no fue realizada por las asambleas
generalesdelos Consejos Comunitarios enlistados, sinotan solo por sus
representantes legales,comosecoligede lalecturadetalladadelaparte
reproducido. Empero, debe manifestarse que, de la revisién detallada
de la normativa que regula la materia lleva a concluir, por un lado, que
la designacion del candidato a la eleccion del representante legal de
las comunidades afro ante el consejo directivo de las corporaciones
autonomas regionales no fue atribuida reglamentariamente a la
Asamblea; por otro, la postulacién tan solo debe consignarse en un
documento, y no en un acta, como lo busca el demandante. En lo que
se relaciona con el primero de los argumentos, la Sala destaca que un
examen detallado del articulo 6° del Decreto N°. 1745 de 1995, que
reguld el catalogo de funciones de las asambleas generales de los
consejos comunitarios, permite sostener que las electorales asignadas
a este drgano se circunscriben a la (i) determinacion de las personas
que deben presidirla; (ii) eleccién de los miembros de la junta directiva;
(iii) decidir sobre los temas que por mandato de dicho decreto y los
reglamentos internos de la comunidad sean de su competencia; (iv) asi
como a la designacién del representante legal de la comunidad negra,
sin que se desprenda de ello la postulacién de los candidatos para
la eleccién de su representante ante las corporaciones auténomas
regionales, por lo que, tal designacion no quedd de forma concreta en
cabeza de la asamblea. (...). En ese sentido, se advierte que no existe
dentro del reglamento de los consejos comunitarios estudiados, una
disposicién expresa sobre cdmo postular a su candidato ante la junta
directiva de CORPOCESAR, como tampoco se encuentra relacionada
como competencia ni de la asamblea general ni del representante
legal, ni de la Junta, por lo que se indicard que la censura no es de
recibo porque la atribucidén no estd asignada a la asamblea como lo
pretende y glosa la parte actora al sustentar la necesaria validacién
de la candidatura por parte de la asamblea general. Al mismo tiempo,
la Sala no encuentra razén para descalificar por ilegal la postulacién
de candidatos por parte del representante legal, aunado a que esta
Judicatura resalta que, a las voces del literal c) del articulo 2.2.8.5.1.2
del Decreto N°. 1076 de 2015, la candidatura que efectlan los consejos
comunitarios deberd consignarse en un documento en la que conste
la postulacion del miembro de la comunidad que se pretende postular,
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sin que indefectiblemente se trate o se exija que sea el acta suscrita
por los miembros de su asamblea general. (...). Es claro que si bien la
postulacién podria constar en un acta de asamblea, esa posibilidad,
conforme a la norma en cita no necesariamente ni de manera
obligatoria debe contenerse en esta, pues de cara a lo regulado,
encuentra viable y acorde a derecho que se acredite a través de un
documento sin calificarlo de acta del maximo érgano, por consiguiente,
el cargo no tiene vocacion de prosperidad, conforme a los términos
incoados por la parte actora, pues no se puede nulitar el acto a partir de
la imposicién de requisitos adicionales a los sefalados en la normativa
que regula la materia. Finalmente, tampoco se advierte de la norma
superior ni de los reglamentos de los consejos comunitarios que se
asigne a la asamblea un trdmite de validacion de la candidatura, por
ende mal podria el operador judicial, declarar nulo el acto de eleccion
por una imposicién que no se contiene en norma superior.

TESIS 6: La Sala precisa que una vez revisados los antecedentes del
acto de eleccion y el material probatorio recaudado, se evidencié que el
poder del cual hace alusidn la parte actora no reposa como prueba, por
lo que es imposible determinar si se cumplia 0 no con los requisitos
legales para que la senora Estilita Gonzalez Otdlora, sustituyera como
representante legal del Consejo Comunitario Pita Limon Estilita Pernett
al senor Dagoberto Torres Gonzdlez. De igual forma, una vez revisada
la certificacion dada por la alcaldia del municipio de San Martin no
se evidencié que la senora Gonzdalez Otalora estuviese inscrita como
suplente del representante legal, acorde con lo senalado en el articulo
2.2.8.5.1.5. del Decreto 1076 de 2015, pues solo figura la inscripcién
de la junta, de la que tampoco hace parte, y del representante legal,
es decir el senor Dagoberto Torres Gonzalez. (...). Por lo que, ante la
imposibilidad de valorar el poder no es posible evidenciar la vulneracién
de los derechos del consejo comunitario, este cargo no prospera. Por
otro lado, en cuanto a lo senalado por la Corporacion, en sus alegatos
de conclusién, relacionado con que la eleccién o designacién del
representante de las Comunidades Negras no la hace la Corporacién
Auténoma, sino las comunidades negras reunidas para ese fin, por
lo que, ese es acto el demandable y no el acta que lo registrd (Acta
de eleccion 001 del 13 de febrero de 2020), la Sala precisa que ese
tipo de alegaciones debieron ser presentadas en etapas anteriores,
pues si bien descorrieron traslado de la solicitud de medida cautelar,
no contestaron la demanda y solo se pronunciaron nuevamente en la
etapa de alegaciones, cuando ya no era el momento procesal, por lo
que, dicho argumento no sera estudiado.
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TESIS 7: De acuerdo con las consideraciones de esta providencia,
la Sala declarard la nulidad de la eleccion del sefor (..), como
representante principal de las comunidades negras ante el consejo
directivo de CORPOCESAR, al constatar que: i) La exclusién de la
postulacién de senora Maria Beatriz Torres Diaz como representante
de las comunidades negras ante el Consejo Directivo de la Corporacion
Regional del Cesar -CORPOCESAR-, por parte del consejo comunitario
"ENUEMIA MARGARITA HINOJOSA GONZALEZ", se produjo de forma
irregular, pues el Comité de Revisidn y Evaluacion, baso6 su decisidn
en que “Tampoco cumple con el requisito de allegar el documento en
el cual conste la designacién de miembro de la comunidad postulado
como candidato. Literal c), articulo 2.2.8.5.1.2. D. 1076 de 2015",
cuando dicho requisito si fue cumplido al momento de la inscripcidn,
como consta en los antecedentes aportados por la Corporacién.
Lo mismo acontece con el supuesto incumplimiento en adosar la
“certificacién expedida por el alcalde municipal correspondiente en
la que conste la ubicacién del Consejo Comunitario, la inscripcion de
la junta y de su representante” del literal a) ejusdem, como se indica
en el siguiente predicado. ii) La decision tomada por el Comité de
Revision y Evaluacion, el 5 de febrero de 2020 de excluir a los consejos
comunitarios representados por los senores Maria Beatriz Torres
Diaz, Ana Beatriz Puerta Polo, Deiner Gutiérrez Guerra, Julio Alberto
De La Hoz Fontalvo, Lorena Sanguino Ortiz, Elkin Daniel Rojas Parra,
Luz Damelys Maestre Gil y Jaime Luis Cuadro Vasquez, desconocid
la aplicacion del enfoque diferencial étnico, al no tener como validas
las certificaciones expedidas por las alcaldias municipales, maxime,
cuando los consejos demostraron con las actas de las asambleas
extraordinarias que el denominado “presidente” es quien funge
realmente como representante legal, impidiendo que ejercieran su
derecho de elegir a la persona que los va a representar ante la junta
directiva de la Corporacién. Acorde con lo anterior, encuentra la Sala
Electoral que por vicios en el procedimiento de eleccion que resultan
transcendentes en la expedicién del acto de eleccion demandado,
se impone declarar la nulidad de la eleccion del sefor JOSE TOMAS
MARQUEZ FRAGOZO en calidad de representante principal de la
comunidades negras en el Consejo Directivo de CORPOCESAR, para el
periodo 2020-2023. No obstante, se precisa respecto de la pretensién
segunda incoada dentro del vocativo 00053, (...), que al no ser una
eleccion por voto popular demandada por causales objetivas, al juez de
la nulidad electoral no le corresponde indicar sobre quién recae suplir
la vacancia absoluta del cargo devenida de la declaratoria de nulidad
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electoral, pues aquella pretensién no corresponde a las consecuencias
de la sentencia de nulidad, como lo pretendié la parte actora, pues
ello corresponde a la entidad a cargo, luego de surtir el tramite
administrativo electoral propio que debe acompanar a esta clase de
designacion y de desarrollar en debida forma el proceso de eleccion
respectivo, ya que contrario a lo manifestado por CORPOCESAR, quien
en varias de sus postulaciones argumenté que no tenia injerencia
en el acto demandado, es sobre ella quien recae la observancia de
la regulacién frente al proceso eleccionario, incluidos los actos
preparatorios y de verificacion, a tal punto que la nulidad del acto
de eleccidn, se originé por lo decidido por su Comité de Evaluacion y
Revision.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 7 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 55
TRANSITORIO / LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 2 NUMERAL 5 / LEY 70 DE 1993 -
ARTICULO 5/ LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 56 / DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO
3/ DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 6 / DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 8
/ DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 9 PARAGRAFOQ 1 / DECRETO 1066 DE 2015
— ARTICULO 2.5.1.2.9 / DECRETO 1076 DE 2015 — ARTICULO 2.2.8.5.1.1 / DECRETO
1076 DE 2015 — ARTICULO 2.2.8.5.1.2 / DECRETO 1076 DE 2015 - ARTICULO
2.2.8.5.1.3 / DECRETO 1076 DE 2015 — ARTICULO 2.2.8.5.1.4 / DECRETO 1076 DE
2015 - ARTICULO 2.2.8.5.1.5
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE ALCALDE
DISTRITAL, DEMOCRACIA POLITICA, DERECHO DE PARTICIPACION
DEMOCRATICA, GRUPO SIGNIFICATIVO DE CIUDADANOS Y
DIFERENCIA CON PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS,
INSCRIPCION DE CANDIDATURA ELECTORAL MEDIANTE FIRMAS
DE APOYO

EXTRACTO No. 33

RADICADO: 13001-23-33-000-2020-00018-01

FECHA: 17/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTES: Angel Alberto Escorcia Pacheco y otros
DEMANDADO: William Jorge Dau Chamat - Alcalde de Cartagena de
Indias, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala, con base en lo expuesto
por la apelante Unica (2020-00018), cuyos fundamentos de la alzada
solo se dirigen a cuestionar la validez y cumplimiento de los apoyos
suficientes para inscribir al candidato que resulté electo, resolver si
confirma, revoca o modifica la sentencia de primera instancia, para
lo cual deberd establecer si se presentaron irregularidades en el
procedimiento de validacion de las firmas recogidas por el comité de
inscripcion de la candidatura del demandado.

TESIS 1: La participacion electoral, entendida en sentido amplio,
es decir, no sélo el derecho-deber del voto sino todo aquello que
implica la actividad electoral se relaciona estrechamente con la
legitimidad y la gobernabilidad, pues son presupuestos insitos de la
democracia y se debe incorporar a los distintos sectores sociales en
la construccién del proyecto politico, con el fin de consolidar el rol
publico y estratégico de la ciudadania. (...). La Ley 130 de 1994 dispone
que es posible la inscripcidon de candidaturas mediante el apoyo de
firmas en movimientos sociales y los grupos de ciudadanos. Dentro
de esas previsiones sustanciales se mezclan aquellas que contribuyen
a la efectiva ejecucién de ese derecho y es el aspecto atinente a la
logistica y procedimientos necesarios para llevar a buen término la
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inscripcion del candidato, siendo entonces la organizacién electoral
la llamada a implementar las medidas para que se materialice en
la practica la figura y a desarrollar la logistica, como por ejemplo,
mediante la entrega de los formatos a los candidatos para recoleccién
de firmas. En consecuencia, esas manifestaciones para mantener el
orden democratico y garantizar el debido ejercicio del derecho politico
en la modalidad de postulacién de candidatos a elecciones populares
mediante la inscripcién de candidaturas, potencializan el papel de la
Registraduria Nacional del Estado Civil y cobra importancia cuando se
trata de la inscripcién mediante apoyos, en tanto es ella la llamada
a realizar la actividad de verificacién de las firmas presentadas, lo
cual converge en la legitimidad de quienes en un primer estadio son
solo candidatos, pero con toda la posibilidad de legitimarse como
autoridades publicas si a ellos favorece el resultado de las justas
electorales.

TESIS 2: La Ley 130 de 1994, por la cual se dicté el estatuto basico
de los partidos y movimientos politicos, no efectia una definicion
exhaustiva de los grupos significativos de ciudadanos. (..). Asi, la
diferencia principal entre los partidos y movimientos politicos con
las organizaciones sociales, los movimientos sociales y los grupos
significativos de ciudadanos, radica principalmente en su vocacion de
permanencia.

TESIS 3: Aunque la inscripcion de candidatos a las diferentes
elecciones han estado en el ordenamiento juridico desde antano,
como se lee del articulo 90 del Cédigo Electoral cuando consagra ante
quién se debe inscribir la persona que aspira a participar en las justas
electorales (...), lo cierto es que en la dindmica de la democracia van
cambiando las formas como un aspecto como el que se analiza debe
adaptarse a la evolucidn histdrica y politica del pais, en aras de dar
apertura a mayores mecanismos participativos, como en efecto lo es
la inscripcion de candidatura por apoyo en firmas. En consonancia,
con esa evolucidn, el legislador de 1994, en el articulo 9 de la Ley 130
de 1994 (...), determin6 dos modalidades para que los candidatos se
inscriban, ya sea con el aval de un partido o movimiento politico con
personeria juridica reconocida por el Consejo Nacional Electoral, o por
medio de Grupos Significativos de Ciudadanos. Esta segunda opcidn,
(...), establece que quienes no cuentan o no desean el aval de un
movimiento o partido politico, o prefieren crear su propio grupo politico,
puedan hacerlo y aspirar a una curul o cargo uninominal cumpliendo
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con los requisitos que estipula la ley para garantizar a los colombianos
diversidad de candidatos y programas politicos. (...). Posteriormente,
con el Acto Legislativo 1 de 2009 (...), se aprobd una reforma que en
lo general buscdé depurar la practica politica de graves problemas de
corrupcién suscitados por influencia ilegal de grupos al margen de
la Ley, y que en lo particular (...), reiterd la posibilidad de que grupos
significativos de ciudadanos inscriban candidatos, senalando una
serie de requisitos para que puedan obtener y mantener en el tiempo
la personeria juridica. (..). En esta direccion, el legislador expidié la
Ley 1475 de 2011 (..) regulando en el inciso cuarto del articulo 28
que para la inscripcidén de los candidatos postulados por los grupos
significativos de ciudadanos, ademas del respaldo popular que deben
acreditar mediante la recoleccién de firmas de apoyo a la candidatura
o lista, deben cumplir con unos requisitos en que: (i) la inscripcién debe
efectuarse por un comité conformado por tres ciudadanos, el cual
debe registrarse ante la autoridad electoral correspondiente; (ii) este
registro debe efectuarse cuando menos con un mes de antelacion a la
fecha prevista para el cierre de la inscripcion respectiva, y en todo caso,
antes del proceso de recoleccion de firmas; y (iii) los formularios de
recoleccion de firmas deben contener tanto las fotos de los integrantes
del comité, como las de los candidatos a inscribir. (...). Lo anterior en
cuantoalmarco constitucionaly legal, peroesinnegable que otros actos
contenidos en varias resoluciones han dado ilustracién al tema, como
acontece con la Resolucion 0757 de 2011 y su modificatoria la nimero
7541 de 2011, en las que se concreta el procedimiento de inscripcién
paragruposdeciudadanos.Seresaltaque enlamotivacién que sustentd
la Resolucién 0757 de 2011, la Registraduria Nacional del Estado Civil
argumento que en cumplimiento de uno de los pronunciamientos del
Consejo de Estado, se hacia necesario instrumentar el procedimiento
para la presentacion, revision y verificacion de la autenticidad de los
respaldos o apoyos requeridos para la inscripcion de las candidaturas
a Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales, Ediles o Miembros
de las Juntas Administradoras Locales - JAL, por parte de los grupos
significativos de ciudadanos. (...). De conformidad con la anterior, la
Registraduria Nacional del Estado Civil expidié la Resoluciéon 0757 de 4
de febrero de 2011 (...) en la que preciso los criterios de validez de las
firmas presentadas, los requisitos minimos que debian cumplir para
no ser anulados, la revisién de las mismas por parte de grafélogos
y, finalmente, supeditd la inscripcion a la certificacidon que expedida
la Direccién de Censo Electoral. (...). Ambos actos administrativos
[resolucidon 644 y 1250 de 2015] fueron objeto de estudio por parte
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de la Seccion Quinta, en sentencia de 28 de abril de 2016, dentro
de la accion de nulidad de contenido electoral No. 11001-03-28-
000-2015-00024-00, en la cual se denegaron las pretensiones
anulatorias, por cuanto se encontrd que se ajustaban a derecho. (...).
[Eln el ano 2016, la RNEC expidid la Resolucidon 2473 de 31 de marzo
(...), acotando como motivo la preponderancia e importancia que tal
esquema de inscripcidn habia alcanzado, como se lee de la motivacidn
en la que indicé que se requeria de un grupo de trabajo especifico y
focalizado que se encargue de todos los aspectos relacionados con el
proceso de revision de firmas que presentan, entre otros, los grupos
promotores de ciudadanos que postulan candidatos de conformidad
con el articulo 40 Superior, la Ley 130 de 1994 y la Ley 1475 de
2014. Posteriormente, la Registraduria expidié la Resolucién 15319
de 2018, con la cual reglamenté el procedimiento para el registro
de los comités inscriptores de candidaturas apoyadas por Grupos
Significativos de Ciudadanos, Movimientos Sociales y Promotores del
Voto en Blanco, asi como la verificacién de las firmas presentadas
por los mismos para las elecciones de Autoridades Locales donde se
eligen gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de
las juntas administradoras locales. Concluye la Sala que es claro, que
la inscripcidén de candidatos con apoyos en firmas de los grupos de
ciudadanos tiene un tratamiento que le es propio y Unico y es que como
las candidaturas que postulan dependen de las firmas de apoyo, estas
deben ser verificadas exhaustivamente por el érgano competente,
es decir, por la RNEC a través de su Direccién del Censo Electoral y
cuyo resultado o certificacion se convierte en condicidén suspensiva de
los efectos de la inscripcidn. Por ende, quien no alcance el minimo
de firmas validas resenadas en la mentada certificacion no puede
reputar a su favor una situacion consolidada de inscripcion aceptada.
(...). Valga resaltar que una vez revisado el acervo probatorio adosado
a los demas procesos acumulados, la Seccion no advierte la existencia
de otras pruebas que nutran y resulten conducentes a la censura que
contiene el recurso de apelacidén que ocupa la atencién del plenario.

TESIS 4: Considera la apelante que la inscripcidn de la candidatura
del demandado estuvo viciada; pues al realizarse por un grupo
significativo de ciudadanos, debia reunir minimo 50.000 registros de
firmas de registros de apoyo o firmas, situacién que en su criterio no
se cumplio. (...). [Plrocede la Sala a determinar si los alegatos de la
actora tienen vocacion de prosperidad, para tal fin se analizara el
proceso de inscripcion, el cual se puede llevar a cabo de dos formas,
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una tradicional, que ha sido la manera mas utilizada a lo largo de la
historia politica del pais, que es la que hacen los partidos y movimientos
politicos mediante el otorgamiento del avaly otra, que se hace mediante
firmas de apoyo de los grupos significativos de ciudadanos, modalidad
utilizada por el demandado. (...). La legalidad de la Resoluciéon 757 de 4
de febrero de 2011 y su modificatoria la Resoluciéon 7541 de 25 de
agosto siguiente, fue estudiada por esta Seccion en sentencia de 20 de
noviembre de 2013, que negod las pretensiones de nulidad, desde las
siguientes consideraciones: i) contienen aspectos puramente técnicos
y operativos de la inscripcion de candidatos por firmas, la RNEC
simplemente hizo uso de su poder dispositivo en desarrollo de sus
propias funciones y dentro del dmbito de su competencia, en tanto
tiene el deber de implementar el MECI en la Entidad y que una de sus
funciones es la de garantizar la operatividad del registro y verificacion
de las firmas que apoyen a un determinado candidato; ii) los articulos
1°,2°, (aclarado con base en la modificacion ordenada en el numeral 2°
de la Resolucidn 7541) 3° 4° 7° y 8° de la Resolucion 757 del 4 de
febrerode 2011, para la Sala se expidieron conforme a derecho por ser
regulaciones meramente técnico - administrativas que pretenden el
buen cumplimiento de funciones de la entidad demandada,
desarrollando de esta forma lo establecido por la normatividad vigente
y haciendo operativas y funcionales las disposiciones legales y aplican
el articulo 9 de la Ley 130 de 1994, pero no la modifican, ni reforman
pues son solo disposiciones que permiten su cabal ejecucidn; iii) las
acusaciones de falta de competencia, falsa motivacion y restriccién de
derechos politicos frente a los articulos 1°, 2°, (aclarado con base en la
modificacion ordenada en el numeral 2° de la Resolucion 7541) 3°, 4°,
7°y 8° de la Resolucién 757 del 4 de febrero de 2011, no resultaron
probadas. (...). Asi los candidatos de grupos significativos de ciudadanos
deben ser inscritos por un comité de tres ciudadanos, registro que se
debe hacer un mes antes al cierre de las inscripciones y siempre antes
de la recoleccion de firmas de apoyo a la candidatura o a la lista. (...). El
tratamiento diferencial entre las distintas agrupaciones politicas o
grupales encuentra su razén de ser en la preponderancia que el
legislador y el Constituyente derivado ha pretendido imbuir a los
partidos y movimientos politicos con personeria juridica, pero sin
demeritar ni opacar manifestaciones de los derechos politicos
fundamentales como es permitir la voceria de agrupaciones sin
personeria a través de candidatos que apoyados con firmas reflejen el
sentiry el querer de otros conglomerados, lo cual enriquece el sentido
de representacion dentro de la democracia. Pero como bien lo glosa la
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Corte en uno de los apartes pretranscritos y como corresponde al real
contenido de la Carta Politica, en esta no se debe regular todos y cada
uno de los asuntos sino so6lo aquello que tenga que ver con el nucleo
duro del derecho fundamental de que se trate, o bien en la Carta
Politica o bien mediante Ley Estatutaria (art. 152 C.P). Lo demas
corresponde al legislador ordinario, como acontece con los requisitos
de inscripcion, que permitan instrumentalizar en forma ordenada el
gjercicio del derecho, mas aun tratandose de firmas que deben surtir
un trdmite de verificacion y autenticidad ante la Organizacién Electoral,
a fin de dar transparencia y certeza de que el apoyo al candidato si es
reflejo de la voluntad popular del grupo que ha recolectado las firmas.
Pues, teniendo claro lo anterior y descendiendo al caso concreto, se
tiene que la parte demandante fundamentd sus pretensiones en que el
[demandado] (...) no presentd los 50.000 registros de apoyo vélidos
para su inscripcion, sino que asi lo hizo parecer la Registraduria
Nacional del Estado Civil y la firma de forenses que se encargd del
analisis grafologico. En este punto resulta pertinente aclarar que
conforme al articulo 9 de la Ley 130 de 1994, en armonia con el articulo
7 de la Resolucién 15319 de 27 de octubre de 2018, determinan que las
firmas validas exigidas y que dan viabilidad a una candidatura por
apoyo en aquellas resulta del 20% que arroje la operacién matematica
de dividir el nUmero de ciudadanos aptos para votar en la respectiva
circunscripcion electoral entre el niUmero de cargos a proveer, por o
que, conforme a lo indicado en el E-26ALC para la circunscripcion
electoral del Distrito de Cartagena son 772.481, siendo el 20% 154.496.
Por lo que se impone la observancia de la segunda parte de esa
normativa precitada en cuanto indica que existe un tope maximo, de
naturaleza absoluta (...), por lo que, los 154.496 registros requeridos, al
ser el 20% del censo, se reducen a 50.000 firmas necesarias para
inscribir la candidatura. Para la Seccioén, las afirmaciones realizadas
por la ahora apelante, no fueron debidamente probadas en el presente
asunto, toda vez que, luego del analisis y valoracion de las pruebas
aportadas solo es posible concluir que: i) el comité inscriptor del Grupo
Significativo de Ciudadanos "Salvemos a Cartagena” presenté ante la
Registraduria un total de 106.710 apoyos (...), y que ii) los apoyos fueron
sometidos a un proceso de analisis grafoldgico por parte de la firma
Forenses Group, para lo cual fueron asignados a diferentes grafélogos,
finalizado el proceso solamente se tuvieron por validos 50.022 registros
de apoyo, que resultaron suficientes para inscribir la candidatura del
demandado, pues, para la alcaldia de Cartagena se requerian 50.000
firmas de apoyo, por lo explicado en precedencia. (...). Al respecto,
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destaca que solamente uno de los grafélogos, quien reviso6 el 12,85%
del total de firmas, encontré el 95,26% de las uniprocedencias
reportadas, mientras que, los otros grafélogos que revisaron el 87,15%
de las firmas afirmaron que solo encontraron el 4,74% del total de
uniprocedencias, por lo que, considera gue es imposible gue no hayan
encontrado un numero importante de firmas uniprocedentes. La
anterior afirmacion carece de sustento probatorio, dado que la actora
parte de suposiciones y elucubraciones al calificar, sin soporte, como
sospechoso que un solo grafélogo haya encontrado maés
uniprocedencias que los demds, omitiendo aportar pruebas que
demuestren tal irregularidad, o precisar las firmas o registros sobre
las cuales era necesario realizar nuevamente el estudio grafoldgico,
por lo que, recuerda esta Sala Electoral que la carga de la prueba le
corresponde a quien alega la causal, debiendo senalar en donde se
presenta la irregularidad que pretende demostrar. (..). Es claro
entonces que la parte demandante no cumplié con su deber de precisar
y senalar cuantos y cuales registros presentaban uniprocedencias o
cualquier otra circunstancia de invalidacion de las firmas, de modo que
no se pudiera tener por validos y quedar sin fundamento la inscripcién
del candidato [demandado] (..) y su correspondiente eleccién como
alcalde de Cartagena. (...). En este punto, resulta del caso recordar que
uno de los principios pilares de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa es el principio de la justicia rogada, el cual limita las
facultades del juez a los precisos argumentos esgrimidos en la
demanday a lo probado en el proceso y, cuando se esta en la alzada, a
las limitaciones que el recurrente postula ante el juez, lo que incluye
los aspectos probatorios que constituyen la carga procesal vy
demostrativa de quien tiene interés en que se predique de su
fundamento factico la consecuencia juridica que prevé y contiene la
norma, conforme lo prevé el articulo 167 del Cdédigo General del
Proceso, al prever “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.
(...). Por lo tanto, el andlisis de legalidad que se efectta por parte del
fallador se restringe no solo a los cargos sino también a los precisos
argumentos esgrimidos y probados por el actor. Finalmente, frente a la
solicitud del Ministerio Publico de exhortar al Tribunal para que en lo
sucesivo, aplique las reglas de acumulaciéon que rigen el medio de
control de nulidad electoral y, casos como el presente, los decida en
forma separada, al considerar gue no podian acumularse los procesos,
precisa la Sala Electoral que, dentro del tramite no se alegd causal de
nulidad sobre el particular y tampoco se observa su configuracién, ni
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vulneracién al debido proceso, por lo que no se accedera al exhorto.
Corolario, el cargo de nulidad apelado fundado en que el proceso de
inscripcion de firma estuvo viciado pues el demandado no reunié las
50.000 firmas que necesitaba y que legalmente le son exigidas para
efectos de la inscripcién por apoyos de una candidatura, no tiene
vocacion de prosperidad, pues como ya se explicé con suficiencia dicha
irregularidad no fue probada, por lo que, la sentencia del Tribunal
Administrativo de Bolivar sera confirmada.

NORMATIVA APLICADA

LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 9 / ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2009 / LEY 1437 DE
2011 - ARTICULO 150 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 152 NUMERAL 8 / LEY 1475
DE 2011
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
PERSONERO MUNICIPAL, CONCURSO DE MERITOS PARA LA
ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL, LISTA DE ELEGIBLES
EN EL CONCURSO DE MERITOS, CONVOCATORIA A CONCURSO DE
MERITOS, MODIFICACIONES A LA CONVOCATORIA

EXTRACTO No. 34

RADICADO: 19001-23-33-004-2020-00084-01

FECHA: 17/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Alejandro Zuniga Bolivar

DEMANDADQO: Jaime Andrés Lépez Tobar - Personero municipal de
Popayan

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si se confirma,
modifica o revoca la decisién de haber anulado parcialmente el acto
emitido por la Mesa Directiva del Concejo de Popayan que designd al
sefor JAIME ANDRES LOPEZ TOBAR como Personero de este municipio
para el periodo 2020 - 2024, para lo cual deberd precisarse si existio
una falta de competencia por la mentada dependencia y el operador
que llevd a cabo el concurso de méritos.

TESIS 1: [E]n la Carta de 1991, se le incluyd dentro del gran continente
del Ministerio Publico como funcién del ente controlador, (...), como
se lee del articulo 118 y lo que posiblemente, (...), dio pie para que se
advirtiera acorde aderechoy con criterio de razonabilidad por parte del
legislador, que se regulara que la seleccién objetiva para su escogencia
estuviera al mando y direccion de la Procuraduria General de Nacidn,
dada la integracién gue de los personeros se hiciera a las funciones
y objeto misional de la PGN. En cuanto a la eleccion del personero
municipal, ha sido una constante desde el espiritu del Constituyente de
1991, que estuviera a cargo de los concejos municipales, competencia
gue en su base y sustancialidad se mantiene hasta nuestros dias
consagrada en el articulo 313 Superior (..). Pero no fue sino hasta
la Ley 136 de 1994 que se advirtié un despliegue bastante amplio
para la entidad de la personeria que se concebia como un ente con
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autonomia presupuestal y administrativa y con planta de personal, la
naturaleza del cargo de personero, su eleccion, posesion, las faltas
absolutas y temporales, las calidades, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, el régimen salarial, prestacionales y de seguridad
social, las funciones y las facultades entre otras (ver titulo X, de los
articulos 168 a 182). Posteriormente la Ley 617 de 2000 modificé
algunas de estas normas. Ya para ese entonces, la eleccién el
Personero estaba a cargo de los concejos municipales, designacién de
amplio margen discrecional, por cuanto solo se requeria que el elegido
cumpliera las calidades, requisitos y condiciones legales, previstos
en el articulo 173 ejusdem. (...). Posteriormente, la Ley 1031 de 22 de
junio de 2006 (...) realizé algunas modificaciones a la Ley 136 de 1994,
pero sostuvo la competencia eleccionaria en el concejo municipal, con
los mismos parametros de la Ley de 1994. En efecto, a través de su
articulo 35, se modifico el articulo 170 de la Ley 136 de 1994. (...). Es
claro entonces que no existia un procedimiento claro y uniforme con
el cual el concejo pudiera escoger y elegir personero, manteniéndose
asi el margen de discrecionalidad en el corporativo administrativo
elector. Tampoco se avizoraba ningun pardmetro de seleccién objetiva
ni de meritocracia y asi se mantuvo hasta el ano 2012, cuando el
Legislador expidié la Ley 1551 de 6 de julio de esa anualidad (...), que si
bien mantuvo la competencia de la eleccién del personero en cabeza
del concejo municipal, cambié el paradigma de seleccidn, limitando el
espectro amplio de discrecionalidad a las condiciones y presupuestos
de un concurso de méritos, mediante la introduccion de la modificacion
al articulo 170 de la Ley 136 de 1994. (...). Asi las cosas, la eleccion
del personero dejé de estar al arbitrio, discrecionalidad y liberalidad
del concejo municipal o distrital, segun el caso, aunque sin afectarse
su competencia eleccionaria o de nominacién, al establecerse que la
designacion se haria por medio de un procedimiento objetivo y reglado,
orientado en la meritocracia y sin perder la capacidad de dirigir
los aspectos tendientes a estructurar el proceso de seleccién y de
eleccion, dentro de los margenes legales. En ese iter normativo, dando
curso a la necesidad de reglamentar el concurso publico de méritos
establecido en la Ley 1551 de 2012 precitada y a la directriz eshozada
en tal sentido por la Corte Constitucional en la sentencia C-105 de
2013, (...), emergid el Decreto Reglamentario 2485 de 2 de diciembre
de 2014.(...). La reglamentacion en cita impuso que la eleccidn seguia
en cabeza del concejo municipal, pero que se efectuaria de una lista de
elegibles que resultaria de un proceso de seleccién de caracter publico
y abierto (art. 1). En este item se especifica que el proceso de seleccidn,
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es en realidad un concurso y se consagra que “podra efectuarse a
través de universidades o instituciones de educacién superior publicas
o privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccidn de
personal’, cuya ratio iuris no es otra que resulta razonable apoyarse
en otros, por cuanto el concejo (municipal o distrital, segin sea el
caso) no es ni por finalidad ni por misién ni por objeto, un corporativo
especializado en la seleccién objetiva de personal para otra entidad,
dado gue ello no hace parte de las competencias asignadas legal y
constitucionalmente a los cabildos. La norma en cita destaca y trae
los principios que son impronta de toda seleccion, a saber: objetividad,
transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la
idoneidad de los aspirantes, de cara al ejercicio de las funciones que
deben asumir en caso de resultar elegidos. Determind como etapas
del concurso las siguientes: a) Convocatoria. (...). b) Reclutamiento. (...).
c) Pruebas. (...). Asi también, para dar ejecucién a la caracteristica de
publico y abierto, la norma reglamentaria impone que se garantice,
con la utilizacién de mecanismos de publicidad, el conocimiento
universal de la oferta y la libre concurrencia del aspirante y por qué
no, del que solo pretenda hacer funciones de veeduria y control. De
ahi que se consagre, segun las voces de la norma, la necesidad de
emplear mecanismos de difusion tales como avisos fisicos y en
pagina web, distribucién de volantes, insercién en otros medios, por
bando y a través de canales masivos de comunicacién de la entidad
territorial. Otro aspecto tan importante como la convocatoria, es que
la lista de elegibles se concibi6é con efectos vinculantes estrictos de
orden de mérito descendente, lo que impone al drgano elector elegiry
designar a quien ocupe el primer puesto del concurso de méritos que
se concreta en el orden riguroso de la lista de elegibles por puntajes
de calificacién (art. 4 Dec. Reg. 2485/14). (...). Con esa normativa legal y
reglamentaria [Decreto 2485 de 2014y 1083 de 2015] se avanzd en la
implementacion de la eleccion de Personeros municipales y distritales,
con muchas vicisitudes que aun se padecen y que se reflejan en un sin
nimero de demandas y decisiones que los operadores de la nulidad
electoral e incluso del contencioso laboral contindan resolviendo.

TESIS 2: [L]a Corte Constitucional considerd en la sentencia
C-105 de 6 de marzo de 2013 que el concurso de méritos “facilita
y promueve la consecucion de los fines estatales”, “garantiza los
derechos fundamentales de acceso a la funcion publica” y “asegura
la transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”.
Sobre la constitucionalidad del concurso publico de méritos, indicd que
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este no coarta la dindmica de decisiones que debe tomar la corporacion
publica como entidad electora, por cuanto con base en las tesis
jurisprudenciales decantadas por esa Alta Corporacidn, la Constitucidon
de 1991 “propende por un sistema meritocratico de vinculacion
de las personas al servicio publico” y en lo que avizoré al concurso
de méritos como el mecanismo obligatorio para ello y pasible de
aplicarse a los cargos que no son de carrera, exceptuando los elegidos
por voto popular o sufragio, de acuerdo a las voces de normas como el
mandato Superior 125. (...). Y al dedicarse al estudio de los concursos
para el caso concreto de la eleccién de personeros, dejé las siguientes
directrices: a) El concurso es herramienta optativa para proveer cargos
que no pertenecen al sistema de carrera. (...). b) Las condiciones de las
funciones del personero ameritan que su seleccién y eleccion por los
mecanismos objetivos sea reglada. (...). ¢) Las condiciones del érgano
elector. (...). d) La posibilidad de que las corporaciones administrativas
de eleccién popular se apoyen en terceros para llevar a buen término
el procedimiento concursal previo a la eleccidon del personero. (...).
Por esas razones rescata el contenido de la regulacién y normativa
aplicable, para indicar que los corporativos de eleccién popular no
tienen materialmente que ejecutar o intervenir en cada una de las
etapas del concurso, porque en realidad la competencia legalmente
atribuida a ellos, es la de dirigir el concurso, por lo que considerd
viable deferir la realizacion parcial de este a terceros, pero advirtiendo
gue en estos casos, esos terceros deben contar “con las herramientas
humanas y técnicas para este efecto. (...). Asi las cosas, es claro que el
analisis del caso debe descenderse y focalizarse en las normas que,
en mayor o menor medida, regularon los aspectos que regentarian
el concurso de personeros, a fin de poder dar una aplicacién real
y concreta a las directrices de ejecucién y puesta en marcha del
concurso de méritos que dirija el concejo municipal (o distrital), con el
fin de elegir al personero del municipio (o distrito).

TESIS 3: [E]l actor indicé que no habia lugar a la modificacion de
la convocatoria, especificamente en lo atinente a la modalidad como
a la ubicacién respecto de la prueba de conocimientos, frente a lo
cual el a quo encontré que esto no tenia vocacion de anular el acto
de eleccién del senor Lépez Tobar pues obedecidé a una situacién de
fuerza mayor. (...). [L]a Sala encuentra acreditado que la modificacién
locativa tuvo asidero en una circunstancia imprevisible motivada por el
cese intempestivo de actividades y que no era razonable dentro de las
posibilidades entender que aconteceria cuando se fijé el cronograma
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de la convocatoria y que fue dada a conocer por los canales dispuestos
para tal fin sin que ello implicara una imposibilidad en la concurrencia
de los participantes pues, acorde a lo probado en el proceso, de los 85
candidatos inscritos, 64 asistierony 21 no, sin que repose reclamacion
alguna por esta situacion. De todos modos, la locacién de reemplazo
se encuentra ubicada dentro del mismo casco urbano de la ciudad
de Popayan: inicialmente estaba prevista en la Universidad del
Cauca, pero por la anomalia se llevo a cabo Corporacion Universitaria
Autdénoma del Cauca. Ahora bien, aunque la prueba de conocimientos
pasara a ser de modalidad virtual, debe hacerse mencién que, tanto en
la convocatoria como en la propuesta presentada por la Universidad
Nacional al Concejo Municipal de Popayan, se alude expresamente a
gue este examen seria escrito. Empero, aun cuando la prueba no fuera
llevada a cabo con lapiz y papel, esta no le exime el caracter de escrito.
Lo anterior debe analizarse a la luz de los articulos 2 literal a), 5y 6
de la Ley 527 de 1999; y 243 y 247 del Cddigo General del Proceso,
pues ello permite establecer que todo mensaje de datos puede tener
la connotacién de escrito, gozando de plena validez probatoria. (...).
Asi las cosas, el hecho que la prueba fuera llevada a cabo en un
computador, no desnaturaliza su condicién de escrita, toda vez que
efectuarla a través de papel o computador, en realidad, lo que conlleva
es a la utilizacion de una herramienta o medio para efectuarla, pero
se itera sigue siendo escrita y esta logré el cometido para la cual fue
disenada, esto es medir los conocimientos de los participantes, siendo
gjecutada con la presencia de los aquellos en un mismo recinto fisico:
el centro de computo de la Corporacion Universitaria Auténoma del
Cauca, por lo que, a juicio de la Sala, frente a este aspecto no existe las
anomalias glosadas que el actor atribuy6 a la variacién de lo fijado en
la convocatoria, pues la llamada prueba de conocimientos fue escrita
y tratdndose del cambio de locacién, esto obedecié a una situacion
imprevista causada por el cese y cierre intempestivo de la Universidad
del Cauca.

TESIS 4: Indica el actor que las decisiones fueron tomadas por la
asesora juridica del Concejo de Popayan para la época del concurso y
por el presidente del y no por la Mesa Directiva en quien los concejales
habfan realizado esa delegacién. Sobre el particular es importante
destacar que, a diferencia del analisis efectuado por el a quo, debe
tenerse en cuenta que el reproche de la parte actora fue mas amplio
porque la incompetencia glosada incluia a la asesora juridica vy
a la universidad contratada para acompanamiento del concurso.
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De acuerdo con las reglas fijadas en la convocatoria, Resolucién
20191100001155 de 19 de octubre de 2019, en ella no se otorgd
facultades ni al presidente del Cabildo de Popayan, ni a la Universidad
Nacional-Sede Manizales, como operadora del concurso publico vy
abierto de méritos para la eleccién del personero de esa municipalidad,
para que pudiesen realizar modificaciones a lo alli estipulado. (...). Esto
guarda plena concordancia con los mandatos del articulo 2.2.27.2 del
Decreto 1082 de 2015 que indica que el Cabildo en pleno faculta a la
Mesa Directiva para adelantar la convocatoria la cual tiene efectos
vinculantes para todos: administraciéon, entidad contratada para la
realizacién del concurso, participantes; por lo que las modificaciones
gue se llevaran a cabo necesariamente debian contar con el aval de
dicha dependencia directiva. (...). Con este panorama debe tenerse en
cuenta que la Convocatoria 001 de 2019 — suscrita por la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de Popayan - tanto en el numeral 10 (prueba
a aplicar) como en el 12 (cronograma de actividades), expresamente
senalanqueellugardondesellevariaacabolapruebadeconocimientos
seria la Universidad del Cauca. Asimismo, en dicho documento no
reposa consignacion alguna de habilitacién exclusiva al presidente
del cabildo, ni a la asesora juridica, ni a la Universidad Nacional como
ente de apoyo en el concurso de méritos, para adoptar decisiones que
conllevaran modificaciones de los términos alli pactados. La Sala no
desconoce que existié una razon de fuerza mayor para el cambio de
locacion. Empero, como quedd probado, tanto la determinacion de
la ubicacién inicial, como de la modificada, no fueron decisiones que
fueran dictadas por el Concejo Municipal en pleno o a través de la
delegacién dada a la Mesa Directiva, por lo que, (...), para esta Seccidn
existioé falta de competencia del presidente y del operador del concurso
para modificar los términos de la convocatoria, propiamente aquella
que versod respecto de la presentacion de la prueba. Esto por cuanto
la misma es una facultad exclusiva que recaia sobre la dependencia
en cita y no en los sujetos mencionados, quedando claramente en
evidencia la exclusion de los demas agentes en la toma de la decision
resenada, sin que resulte como justificante la situacion imprevisible (el
paro estudiantil) pues esto Unicamente es valido para que fuera llevada
a cabo la prueba en un lugar distinto al inicialmente pactado, pero que,
en todo caso, la decision del cambio recaia en la Mesa Directiva plena,
atendiendo la delegacion expresa dada por el Concejo Municipal en la
sesién ordinaria de 21 de junio de 2019, reiterada tanto en el acto que
reglamentd el concurso de méritos como en la convocatoria misma,
guedando en evidencia el incumplimiento de las normas en que debia
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fundarse el proceso de seleccién, debiéndose asi anular la eleccidn
del senor Jaime Andrés Lépez Tobar para que el Cabildo de Popayany
la Universidad Nacional — Sede Manizales, lleven a cabo nuevamente
la prueba de conocimientos y las etapas subsiguientes a la misma.
Aunqgue habiendo prosperado irregularidades de base que imponen la
declaratoria de nulidad del acto de eleccidén, la Sala estaria relevada
de continuar con el estudio de las censuras restantes, considera
pertinente adentrarse en ello, a fin de dar claridad al asunto que ocupa
la atencidn de la Seccién.

TESIS 5: La parte accionada adujo que como él fue el Unico aspirante
habilitado para seguir en el concurso de méritos al haber sido quien
exclusivamente superara la prueba de conocimientos, y con ello
la integracion de la lista de elegibles definitiva, como ciertamente
ocurrio, la eleccidon se materializaba con el concurso en cita y no
con la votacién como adujo el a quo, en atenciéon a la ausencia de
discrecionalidad del Concejo Municipal de Popayan para escoger o
emitir votos a favor. (...). [L]a Sala, como primera medida, recuerda que
el proceso de eleccién de personero municipal ha tenido un cambio
significativo entre lo preceptuado en la ley original (136 de 1994) y la
ley de su modificacion (1551 de 2012). (...). Asi las cosas, el cambio de
paradigma se refleja en la implementacion del concurso de méritos
adelantado por la corporacién publica, implicd que aspectos como la
forma tradicional de ocupar el cargo a partir de la mera obtencién de
la mayoria de los votos de la corporacion administrativa eleccionaria
fuera superado por parametros de meritocracia, cuyo fin fue garantizar
la imparcialidad e independencia del personero para el ejercicio de
sus funciones constitucionales y legales, siendo el camino mas idéneo
la superacién del concurso méritos. (...). Aunado a ello, se resalta que
se presentara alguna vicisitud respecto de las mayorias eleccionarias
propias de las designaciones que comunmente estan a cargo del
cabildo, pues en lo que se ocupa la eleccién del personero no habria
lugar a entender, en principio, que pudiera resultar esta invalida,
siempre y cuando haya sido el resultado de un proceso de seleccion
objetiva meritocratica, conforme al marco normativo que lo regenta.
En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se encuentra probado que
en sesion de 21 de junio de 2019 (Acta 84), el cabildo saliente aprobd
las competencias de la Mesa Directiva para llevar a cabo el proceso
de seleccidn reflejado en el concurso publico de méritos conforme a
lo obrante en su reglamentacién — Resolucién 20191100001155 de 17
de octubre de 2019 -. (...). No puede perderse de vista que siendo un
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cuerpo colegiado debe contar con la convergencia de sus integrantes,
es decir, con las reglas que le regentan las elecciones, pero tratandose
de una como la aqui estudiada, media una mixtura nutrida tanto por
el régimen estatutario propio y como el legal, en el que, sea del paso
rescatar, prevalece este Ultimo mandato, existiendo una competencia
eleccionaria de este orden por parte del Concejo Municipal en cuanto a
la designacién de su Personero luego de haberse surtido el concurso
de méritos y de haber obtenido objetivamente el resultado de la lista
de elegibles en el que tiene prelacion quien haya obtenido el primer
puesto. (...). [Dlescendiendo al caso concreto, no existe discrecionalidad
del Concejo Municipal para que ello ocurra pues recae una exigencia
legal y constitucional de nombrar al primer lugar de la lista de
elegibles. En ese sentido, a partir de lo consignado en la Resolucion
20201110000075 de 10 de enero de 2020, por medio de la cual la Mesa
Directiva del Cabildo de Popayan publicé la lista definitiva de elegibles
al cargo de Personero de su municipalidad para el periodo 2020 -
2024, en ella se identificé a Jaime Andrés Lépez Tobar como la persona
gue ocupo el primer lugar una vez consolidados los resultados de las
diferentes etapas del proceso de seleccidn tanto en las pruebas como
en la entrevista adelantada por dicha corporacién. (...). Ahora bien,
con este escenario la Sala, en principio, avizora la existencia de una
irregularidad procedimental ante la ausencia de votacion por parte
del cabildo. (...). Con todo ello, la Sala estima que en efecto no tiene
meérito alguno anular el articulo segundo del segundo de la Resolucién
20201110000075 de 10 de enero de 2020 que conformo la lista
definitiva de elegibles del concurso publico y abierto méritos para la
eleccidon del personero de Popayan para el periodo 2020-2024, pues de
mantenerse inane esta lista y de someterlo a votacion por la Plenaria
del Cabildo, el resultado debia ser el mismo ante la ausencia de poderio
para dejar sin efectos el proceso de seleccion; pero que en todo caso,
la Corporacion cumplié con sus mandatos normativos de posesionar
al senor Lépez Tobar. Empero, habida cuenta que si se logré acreditar
una de las censuras de base, esto es el incumplimiento de las normas
en que debfan fundarse los actos que desarrollaron la convocatoria,
en razén a la incompetencia probada de quienes determinaron
modificaciones a dicha convocatoria, esta Seccion instard a que, en
caso de volverse a presentar una situacion como la que motivd este
proceso en esta etapa, esto es, la conformacion de la lista de elegibles
por un Unico candidato, el Concejo Municipal proceda a realizar la
votacion correspondiente. Finalmente, con relacion a la providencia
del Tribunal Administrativo de Boyaca, es importante destacar que,
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aun cuando la sentencia invocada versa sobre asuntos similares al
aqui estudiado, por cuanto fue analizado el proceso de votacion para
la eleccion de un personero en cabeza de un Concejo Municipal, lo
cierto es que esta decisién tuvo efectos inter-partes y no configura
una regla de unificacién, es decir, no tiene alcance de precedente ni
horizontal ni vertical, solo constituye un criterio auxiliar en la labor del
juez, conforme a los lineamientos del articulo 230 constitucional, lo
gue para la esta Sala Electoral no impone ahondar en su estudio.

TESIS 6: Con relacién a este aspecto, la Sala indica que ya se
pronuncid sobre este aspecto (...), sin que sea necesario profundizar
mas sobre el tema. (...). Para la Sala Electoral quedd acreditada la
irregularidad planteada por el demandante en lo concerniente a la
falta de competencia del presidente del Concejo Municipal de Popayan
y de la Universidad Nacional para realizar una modificacién en la
locacion en la que se llevd a cabo la prueba de conocimientos, pues si
bien medié una situacién imprevista con claros visos de fuerza mayor,
cierto es que la decisién de cambio que se requeria para hacer frente
a la situacion excepcional, ineluctablemente debia ser adoptada por la
Mesa Directiva del Cabildo y no por los agentes en cuestion, debiéndose
declarar la nulidad del acto de eleccién del senor Jaime Andrés Lopez
Tobar como personero de dicha municipalidad para el periodo 2020
— 2024 ante dicho incumplimiento normativo. Por tal razén, el ente
municipal debera llevar a cabo nuevamente el proceso de seleccién
desde la presentacion de la prueba de conocimientos. Asimismo,
se insta para que, en caso de gque se vuelva a presentar que un solo
candidato logre superar dicho examen de caracter eliminatorio y, por
ende, se configure la lista de elegibles con solo este, correspondera a
la plenaria del Concejo Municipal de Popaydn —y no a su Mesa Directiva
—, formalizar el proceso de seleccidn realizando su funcion de elegirle.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
ROCIO ARAUJO ONATE

TESIS 1: [Alunque la providencia de manera clara ilustré que la
competencia para cambiar el lugar de la prueba de conocimientos,
que constituia un aspecto definido por la convocatoria, sélo podia ser
modificado por la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Popayan,
[se estima] que debid haberse explicado con mayor énfasis, por qué
la sede previamente establecida para la practica de una de las etapas
del concurso constituye un aspecto de la esencia de la revocatoria
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y no sélo un aspecto accidental o meramente logistico del proceso
de eleccién, que eventualmente para su regulacién o ejecucién no
requeria la intervencién del pleno de la mencionada mesa directiva.
Asimismo, [se considera] que el fallo debié dar cuenta con mayor
profundidad de las razones por las cuales el cambio de sede para la
practica de la referida prueba constituyé una irregularidad relevante
que incidié en la legalidad de la designacidn cuestionada, en especial
teniendo en cuenta que en el medio de control de nulidad electoraly en
virtud del principio de eficacia el voto, las designaciones controvertidas
solo debe anularse cuando los errores advertidos ponen entredicho
el resultado del proceso correspondiente, segin se desprende del
articulo 287 de la Ley 1437 de 2011 y lo ha precisado la jurisprudencia
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Al respecto [se consideral
que, en este asunto dicho cambio resulté ser un factor determinante y
no accesorio, dado que en este caso la concurrencia de los candidatos
siempre va a depender de la publicidad que se haga del lugar en donde
se va a desarrollar la prueba respectiva, situacion que no se garantiza
con la comunicacién un dfa antes del evento sino con la anticipacion
necesaria para garantizar la concurrencia.

TESIS 2: [E]l justificante que se presentd en el proceso para la
modificacion de la sede fue un asunto derivado de una circunstancia
de fuerza mayor, relacionada con el paro estudiantil que tuvo lugar
en la Universidad del Cauca. Sin embargo, como [se expresd] en el
momento en que fue sometida a discusion la ponencia, no [se advirtio]
que la misma diera cuenta de la irresistibilidad e imprevisibilidad
como elementos de la esencia de la fuerza mayor. Sobre el particular,
es pertinente tener en cuenta lo establecido en el articulo 1° de la
Ley 95 de 1890, incorporado al articulo 64 del Cddigo Civil, sobre las
situaciones de caso fortuito y fuerza mayor. (...). [Se hace] énfasis
en los dos Ultimos elementos de la fuerza mayor [irresistibilidad e
imprevisibilidad], porque de las pruebas puestas a consideraciéon de
la Sala, el paro estudiantil inicid el 21 de noviembre 2019 y la prueba
de conocimiento fue practicada el 3 de diciembre del mismo ano,
sin que se ilustrara con claridad que la continuidad de la situacion
de anormalidad en la Universidad del Cauca tuvo lugar durante todo
el periodo antes senalado y que la incidencia de la misma impedia
claramente que el examen correspondiente se llevara a cabo en el
sitio inicialmente previsto. Incluso, el testimonio rendido por el senor
Guerreo Vela, indicé que el mencionado paro acaecié hasta el 26 de
noviembre de 2019. En ese orden de ideas, si el paro inicid 12 dias
antes de iniciar la prueba, en principio podria considerarse como
una situacion medianamente previsible, que de continuar el cese de
actividades, el examen eventualmente no se podria llevar a cabo en

440

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

condiciones normales en la sede inicialmente prevista, circunstancia
frente a la que pudieron tomarse medidas para su cambio previa
autorizacién de la duma y garantizando la publicidad que ello requiere
para cumplir con los cometidos constitucionales resenados en el
parrafo antecedente, en lugar de esperar un dia antes de la prueba para
anunciar la modificacion, con lo cual en principio podria considerarse
qgue no hubo la antelacién necesaria para dar la debida difusion del
cambio, lo que pudo tener incidencia en el nimero de asistentes a la
prueba de conocimientos. Aunque el fallo senalé que el cambio del
lugar de la prueba de conocimientos obedecié a una circunstancia de
fuerza mayor, no hizo énfasis en los elementos de juicio a partir de
los cuales podria predicarse la irresistibilidad e imprevisibilidad, que
a su vez eventualmente habrian resuelto los interrogantes que [se
plantearon] con anterioridad. El cambio de lugar en estas condiciones
evité que se difundiera masivamente y, por ende, pudo redundar en la
falta de control ciudadano frente al proceso.

TESIS 3: De otro lado, la sentencia indicd que no era indispensable
gue se sometiera a votacién por parte del concejo, al Unico aspirante
que superd el concurso. (...). Frente a esta tesis [se estima] relevante
poner de presente que en fallo del 10 de julio de 2019 la Seccién Quinta
del Consejo de Estado considerd, que los concejos municipales en
principio debian nombrar a la persona que obtuvo el primer lugar en el
concurso respectivo, salvo que avizorara al momento de la designacién,
circunstancias que impidieran la designacién, por ejemplo, una
inhabilidad sobreviniente al proceso de inscripcion o la notificacién
ciudadana de alguna irregularidad gue derivara en una causal de
inelegibilidad de mismo. Este aspecto es importante, porgue da cuenta
de la importancia de someter a votacion la eleccidn vy, por lo tanto,
aungue la designacién se lleva a cabo como resultado de un concurso
de méritos, no es un proceso automatico consistente en nombrar a
quien obtuvo el puntaje mas alto, pues aun respecto de tal aspirante,
podrian presentarse situaciones de inelegibilidad que deben evaluar
los electores, so pena incluso, de desconocer el régimen disciplinario.
Por esta circunstancia, [se considera] que la nulidad de la eleccidon
también debié fundamentarse en la omisidn de someter a votacién de
la plenaria del concejo, la lista de personas que superaron el concurso,
aunque ésta estuviese conformada por una persona, pues [se insiste],
el momento de la votacién no es una mera formalidad, sino una etapa
relevante del tramite de designacién, en el que eventualmente podria
presentarse y resolverse reclamaciones sobre situaciones que le
impidieran declarar la eleccidn.
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

TESIS: [L]a aclaracién va dirigida a senalar que en la providencia se
indico que era necesario “instar” al Cabildo Municipal de Popayan para
que, cuando la lista de elegibles estuviere conformada por un solo
aspirante, como ocurrié en el presente caso, sea la plenaria del Concejo
Municipal de Popaydn y no su Mesa Directiva, quien realice la eleccién
mediante votacion nominal. [Se estima] que circunstancias de esta
naturaleza, no pueden ser tratadas como una simple recomendacién
0 sugerencia, como pareciera inferirse del lenguaje utilizado en el
fallo, pues, la competencia para elegir al personero municipal, es un
mandato imperativo que sujeta a la autoridad a su estricto acatamiento.
En efecto, el articulo 313 numeral 8° de la Constitucion Politica,
dispone como atribucién propia del concejo municipal, entiéndase la
corporacién toda, y no a la mesa directiva “elegir personero para el
periodo que fije la ley y los demds funcionarios que esta determine”.
En desarrollo de dicho mandato el articulo 170 de la Ley 136 de 1994
establecidé que: «A partir de 1995, los personeros seran elegidos por el
Concejo Municipal o Distrital, en los primeros diez (10) dias del mes de
enero del ano respectivo, para periodos de tres anos, que se iniciaran el
primero de marzo y concluiran el Ultimo dia de febrero»; precepto que
fue modificado por el articulo 35 de la Ley 1031 de 2006, que senald:
«A partir de 2008 los concejos municipales o distritales, segun el caso,
para periodos institucionales de cuatro (4) anos, elegirdn personeros
municipales o distritales, dentro de los primeros diez (10) dias del
mes de enero del ano siguiente a la elecciéon del correspondiente
concejo. Los personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero
(1°) de marzo siguiente a su eleccion y lo concluirdn el ultimo dia
del mes de febrero. Podran ser reelegidos, por una sola vez, para
el periodo siguiente». Por su parte, el articulo 35 de la Ley 1551 de
2012, introdujo el elemento de mérito como presupuesto sustancial
para su escogencia y garantia de idoneidad en el cumplimiento de sus
funciones misionales. Posteriormente, la reglamentacion del concurso
de méritos fue desarrollada por el Decreto 2485 de 2014, incorporado
en el Decreto 1083 de 2015, unico reglamentario de la funcion publica
(Titulo 27 articulos 2.2.27.1. al 2.2.27.6.), que dispone que es el concejo
municipal quien tiene la potestad de elegir al personero municipal,
previa superacion de las fases o etapas del concurso. En tal virtud, el
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mandato constitucional y legal, no puede ser simplemente sugerido
a través de una amable invitacion, como puede derivarse de la orden
de “instar” que, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola traduce “repetir la suplica o peticion, insistir en ella con
ahinco”, pues, con tratamientos como el expresado en la providencia,
se tiene el riesgo de desnaturalizar el deber contenido en los mandatos
legales. Por lo tanto, [se consideral que hubiese sido mejor no incluir
esta exhortaciéon en el proveido para no envilecer el rigor de la ley,
pues, [se entiende] que este no fue el propdsito de la orden impartida
al concejo municipal, pero que, en todo caso, no resulta afortunada por
las razones expuestas.

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

TESIS: [N]o resultaba pertinente ni necesario instar al Concejo
Municipal de Popayan para que procediera a realizar la votacién
correspondiente en el caso de que hubiera un Unico candidato, como
se advierte de la parte motiva de la providencia, pues la votacién por
parte de los integrantes de la corporacion en ese evento no resultaria
necesaria comoquiera gue, ante un Unico aspirante incluido en la lista
de elegibles, el nombramiento no esta sujeto a la deliberacién de las
mayorias del Concejo, ni seria discrecional porque no habria alternativa
de escoger a otra persona. De cualquier forma, si considero que en
esa eventualidad -que se vuelva a presentar gque un solo candidato
logre superar dicho examen de caracter eliminatorio y, por ende, se
configure la lista de elegibles con solo este- debe ser la plenaria del
Concejo Municipal de Popaydn — y no a su Mesa Directiva —, la que
formalice el proceso de seleccidn realizando su funcion de elegirle -sin
necesidad de una votacion-.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 118 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
313/ LEY 2080 DE 2021 - ARTICULO 26 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 28 / LEY
136 DE 2012 — ARTICULQ 35 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO 2 LITERAL A / LEY 527
DE 1999 — ARTICULO 5 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO 6 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO - ARTICULO 243 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 247 /
DECRETO 1083 DE 2015 / DECRETO 2485 DE 2014
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE NOMBRAMIENTO
DE LA GERENTE DE LA ESE CAMU SAN RAFAEL, LIMITES DEL
RECURSO DE APELACION, TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES
PROCESALES, FIJACION DEL LITIGIO

EXTRACTO No. 35

RADICADO: 23001-23-33-000-2020-00387-01

FECHA: 18/06/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

DEMANDANTE: Orlando Rafael Mercado Valeta

DEMANDADA: Maria Alejandra Salgado Diaz - Gerente de la ESE Camu
San Rafael del Municipio de Sahagun, periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala resolver si confirma, revoca
o modifica la sentencia de primera instancia, para lo cual debera establecer
si son procedentes los planteamientos del apelante consistentes en que: i)
no se le dio traslado a la parte demandante de las excepciones de mérito
conforme el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA, y ii) no se accedid a
la ampliacién de la fijacion del litigio en relacion con el cumplimiento de
los requisitos y calidades de la demandada.

TESIS 1: [L]a Sala advierte que la competencia del juez de segunda
instancia esta circunscrita a los argumentos o cargos gue se exponen
en el recurso de apelacidén contra la sentencia de primera instancia;
igualmente es necesario precisar que la apelacidén no es una instancia
para formular nuevos cargos o hechos que no fueron propuestos
inicialmente en la demanda puesto que ello conduciria a desconocer
el debido proceso y el derecho de defensa del demandado. Asi, en este
evento, el demandante en su escrito de apelaciéon adujo que i) no se
le dio traslado a la parte demandante de las excepciones de mérito
conforme el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA, y ii) no se accedid
a la ampliacion de la fijacion del litigio. Pues bien, como se dijo, la Sala
se limitara a resolver dichos alegatos sin entrar a estudiar si el acto
demandado se profirié o no en cumplimiento de la normativa que
regula el nombramiento de los gerentes de las Empresas Sociales del
Estado, en atencidn a que dicho asunto no fue apelado.
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TESIS 2: Sea lo primero indicar que los argumentos exceptivos tanto
de la accionada como del municipio de Sahagun en sus respectivas
contestaciones de la demanda, son casi en su totalidad argumentos
sustento de excepcidén de mérito y no aquellos propios de las llamadas
excepciones previas o mixtas, que son en realidad para las que se
prevé el traslado durante el tramite. (...). Asi las cosas, para resolver
el planteamiento formulado en el recurso de alzada, lo primero que
habra que indicarse es que, en materia contenciosa administrativa, la
oportunidad para plantear las excepciones es en la contestacion a la
demanda vy en la contestacion a la reforma a la demanda. El paragrafo
del articulo 175 del CPACA -sin reforma de la Ley 2080, por ser la
norma vigente al momento de la situacion que expone el recurrente-,
dispuso que de las excepciones se dara traslado en secretaria por el
término de tres (3) dias, sin necesidad de auto que asi lo ordene. (...).
A su vez, el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 4 de junio de
2020, al variar la oportunidad para resolver las excepciones previas
en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, también definio
que el traslado de las excepciones se surtiria conforme a lo dispuesto
en el articulo 110 del Cédigo General del Proceso. (..). Asi pues, de
la literalidad de las disposiciones analizadas, es dable concluir que
el traslado de las excepciones propuestas en los procesos que se
tramitan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, incluso
con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 806 de 2020, esto es,
el 4 de junio de ese mismo ano, se rigen por lo dispuesto en el articulo
110 del CGP, de acuerdo a la remisidn expresa vista, actuacion que
tendrd lugar por cuenta de la Secretaria de los despachos judiciales
por el término de tres (3) dias, y sin necesidad de auto que lo ordene.
Pues bien, el actor en su escrito de apelacién, por primera vez en el
tramite del proceso, senalé que no se dio traslado a las excepciones
presentadas con las contestaciones de la demanda, revisadas la
actuaciones procesales surtida en primera instancia se evidencia
que si bien el apoderado del municipio de Sahagun remitio al actor la
contestacién de la demanda, y por ende las excepciones propuestas,
el traslado de dichas excepciones al igual que las propuestas por
la demandada no se surtid. Sin embargo, el actor no alegd dicha
irregularidad en el trascurso de la primera instancia y por el contrario
estuvo conforme con el saneamiento del proceso que se llevd a cabo en
la audiencia inicial del 9 de diciembre de 2020. Al respecto, emerge la
necesaria aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 contempla
la posibilidad de que: “Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera
el control de legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades,
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los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en
las etapas siguientes.”. Por lo tanto, las autoridades judiciales tienen el
deber de ejercer el control de legalidad del trdmite procesal impartido
a los asuntos a su cargo, con el propdsito de sanear los vicios del
procedimiento que puedan presentarse, situacién que se cumplid
en la audiencia inicial. (...). Resalta la Sala que cuando la Magistrada
Ponente de primera instancia, indagdé a las partes, conforme lo
indica el articulo 180 numeral 5 del CPACA, si observaban vicios que
se hayan presentado y que ameritaran la adopcién de las medidas
de saneamiento necesarias para evitar sentencias inhibitorias, el
demandante, al igual que las demas partes, afirmé no advertir vicios
en el proceso y, por ende, dio por saneado el proceso en aquella etapa
procesal. Momento procesal en el que el actor ya conocia la existencia
de las excepciones, pues, no solo porque, el municipio le remitio la
contestacidn a su correo electrénico, sino también, porgue en la misma
audiencia se resolvié, declarando no probada, la excepcién de inepta
demanda, propuesta por la accionada y el municipio de Sahagun, al
considerar que la subsanacion de la demanda se presenté de forma
extemporanea, decisidon contra la cual no se presentd ningun recurso.
(...). Corolario, si el proceso fue saneado en la audiencia inicial sin
oposicion del ahora apelante, la excepcién previa de inepta demanda
fue decidida en la audiencia inicial y tampoco fue objeto de recurso
u oposicion y los argumentos de defensa de mérito llegarian hasta
el final de la instancia con la sentencia es claro que la irregularidad
de la falta de traslado al actor de las excepciones planteadas en las
contestaciones fue saneado de cara al articulo 207 del CPACA y no
constituye un hecho nuevo acontecido luego de las oportunidades
procesales, la censura gue en este aparte formula la parte actora no
es de recibo.

TESIS 3: En cuanto al segundo cargo, consistente en que no se
accedié a la ampliacion de la fijacién del litigio, para la Sala el mismo
tampoco tiene vocacion de prosperar por las razones gue pasa a
explicar. Dentro de la audiencia inicial, se tiene previsto un asunto de
capital importancia, como lo es la fijacion del litigio, respecto a dicha
fase, se sefnala en el numeral 7 del articulo 180 del CPACA. (..). La
determinacién de la causa a juzgar constituye uno de los aspectos
cruciales para el desarrollo del proceso, en la medida en que se erige
como la carta de navegacion o la hoja de ruta que habra de seguirse
a efectos de hallar solucién a los problemas juridicos que en ella
se planteen. Es la oportunidad que tiene el juzgador de depurar el

446

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

contexto factico y juridico relevante para los sujetos procesales en
contienda, sujetos estos que podran a través del recurso de reposicion
buscar la mayor claridad en el evento en que consideren que el fijado
por el Despacho se excede o se limita frente a lo pretendido. Para ello,
es menester que se extraigan los supuestos facticos sobre los cuales
existe acuerdo y aquellos sobre los que no. Los primeros no requeriran
refrendacion probatoria, a menos que la ley determine lo contrario,
pues, desde esta etapa procesal, es posible que se tengan por
acreditados. De ahi que, tal circunstancia, a su vez, permita descartar
la practica de eventuales pruebas que, versando sobre tales puntos,
hayan sido solicitadas por las partes o intervinientes, pues, bajo esa
optica, no resultan necesarias de cara al marco factico que se ha fijado.
Ahora, mdas importante aun es el hecho de que el juez, como director
del proceso y con la anuencia de las partes, determine el alcance de
las pretensiones y los fundamentos de hecho y de derecho que las
sustentan, asi como también de las excepciones a que hubiere lugar,
a efectos de evitar desenlaces ambiguos del proceso, que conlleven
un perjudicial degaste para la administracion de justicia y para todos
los sujetos procesales. (...). Por lo dicho, resulta cardinal que todos los
involucrados, incluido el propio operador juridico, sienten con claridad
las bases de la discusién que se pretende desentranar, ya que la
pasividad frente a tan determinante aspecto, puede conducir a que se
excluyan focos de controversia o, peor aun, que se cambie la orientacion
del debate o se permita la inclusién de nuevas razones en favor o en
contra de la legalidad del acto acusado, con todo lo que ello implica. No
puede perderse de vista que, una vez concluida esta fase, dificilmente
podran las partes reorientar la litis; mucho menos, si, por incuria o por
cualquier otro motivo, dejaron de utilizar los medios de impugnacion
disponibles para exponer su desacuerdo con los problemas juridicos
en torno a los cuales, en lo sucesivo y de conformidad con el
proveido que decidid sobre la fijacion del litigio, habra de gravitar el
pronunciamiento que ponga fin al proceso. Dicha etapa procesal denota
una esfera de concrecién del principio de congruencia, que, a su vez, se
traduce en un eje axial del debido proceso y de la justicia rogada como
premisa ineludible dentro del ejercicio de la jurisdiccidn contencioso-
administrativa, a la cual, desde luego, no escapa la justicia electoral.
De hecho, en esta sede, como en otras en las que se entrevera el goce
de garantias superiores, se debe, sin sacrificar el derecho sustancial,
manejar con mucho celo tal correccién formal —que es propia también
de los principios de eventualidad y de contradiccién, tan inherentes
al debido proceso-, pues, en su espectro, se ventilan divergencias
gue inciden en los derechos fundamentales, que dentro de la nulidad
electoral son trascendentales para la democracia y la institucionalidad
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como es el elegir y ser elegido, asi como la participacién en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, entre otros. (...). Es
asf como, en esta oportunidad, insiste la Sala en el valor de la fijacion
del litigio como plano de coordenadas imprescindible en el proceso,
pero matizado por la verdad y la justicia como valores supremos
en nuestro ordenamiento, asi como por la proteccién de garantias
iusfundamentales como inexcusable mandato para el juzgador. Lo
anterior se explica en que, si bien a los distintos sujetos procesales,
en principio, no les es dable anticipar con certeza el sentido del fallo,
si resulta necesario que puedan, por lo menos, prever sus contenidos
genéricos,esdecir,sobrelosasuntos que versara,yaque,de locontrario,
imperaria el desconciertoy la perplejidad en las actuaciones judiciales,
al irrespetarse los parametros minimos de objetividad que demanda
un debido proceso que, por demas, no es exclusivo de ninguna de las
partes, sino que atafe a todos los implicados en la discusion. (...). Para
la Sala, es claro que el recurrente, por via de la apelacion, pretende
subsanar en esta instancia la ausencia del uso de los recursos gue
tenia a su alcance para controvertir la fijacién del litigio, asi como,
incluir un cargo nuevo en el pleito juridico, atinente a que se evalle
la idoneidad de la accionada para ocupar el cargo, aspecto éste que
brilld por su ausencia en la demanda introductoria, la que tampoco
fue objeto de reforma o adicién, que habrian sido las oportunidades
pertinentes para haber traido a colacién nuevas censuras, siempre
y cuando se hubieran incoado dentro del término de caducidad del
medio de control. (...). Para la Sala no es de recibo entonces que
luego de desarrollado el proceso y finiquitada la primera instancia, la
parte interesada copie los argumentos de defensa para darle un giro
a su proposito de nulitar el acto y que argumente en la alzada que
con las pruebas aportadas por la Alcaldia de Sahagun, consistente
en el informe final de la evaluacién de competencias entregado por
la psicdloga, el contrato suscrito con la evaluadora, el decreto de
nombramiento, el acta de posesion y las actas de la Junta Directiva
de la ESE Camu San Rafael, le fue evidente y qued6 al descubierto la
necesidad de incluir dentro de las normas violadas el articulo 22 del
Decreto 785 de 2005 como desconocido, en tanto el argumento central
fue el atinente a los aspectos logisticos o de tramite como es la falta
de aviso de la convocatoria y la convocatoria misma que consideraba
necesaria por estar conexo a la realizacién de un concurso de méritos.
En la apelacion da un giro argumentativo de fondo, ajeno a la demanda,
como es cuestionar la idoneidad personal de la accionada, ya que, de
haberlo querido lo hubiera podido incluir desde el escrito introductorio,
en tanto dichas cualidades y calidades resultan evidentes cuando de
cuestionar judicialmente un nombramiento se trata.
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TESIS 4: Consideraelactorque alnohabersido aportado al expediente
la hojade vida de lademandada no es posible determinar sicumple con
los requisitos del cargo enunciados en el articulo 22 del Decreto 785
de 2005, ni existe evidencia de las pruebas escritas de la evaluacion de
las competencias y conductas asociadas contenidas en la Resolucién
680 de 2016 practicadas a los candidatos presuntamente evaluados.
(...). Para esta Sala Electoral, una vez revisada la demanda, se hace
evidente que dicho alegato no hizo parte del escrito genitor, al contrario,
en relacion con las hojas de vida y el cumplimiento del articulo 22 del
Decreto 785 de 2005, el actor senala que los aspirantes que fueron
entrevistados por la psicologa cumplian con los requisitos que senala
la mentada norma.(...). Lo mismo ocurre, respecto a las evaluaciones de
las competencias y conductas asociadas contenidas en la Resolucién
680 de 2016, pues la Unica referencia que hace de las evaluaciones, es
cuando menciona que la DAFP detallo el procedimiento de evaluacion
de las competencias y conductas asociadas de los gerentes o directores
de las Empresas Sociales del Estado en aplicacién de lo reglado en el
Decreto 1427 de 2016 y la Resolucién 680 de 2016. (...). [Plara la Sala
la decision del ad quo de no estudiar dichos alegatos por encontrar
que eran hechos nuevos que no fueron alegados en el escrito de la
demanda, y por ende, la parte demandada no habia podido ejercer su
derecho de defensa y aportar el material probatorio que considera
oportuno para desvirtuarlos, se encuentra ajustado a derecho. Asi
las cosas, al no encontrar prosperidad en los cargos planteados en el
escrito de apelacion, la Sala confirmara la sentencia del 11 de febrero
de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Cdérdoba, Sala
Segunda en la que nego las pretensiones de la demanda de nulidad
del nombramiento de la sefora (...) como Gerente de la ESE. Camu San
Rafael del municipio de Sahagun, periodo 2020 — 2024, en tanto los
planteamientos de la apelacién ademas de resultar inoportunos por
las razones expuestas atentan contra el debido proceso en su faceta
del derecho de contradiccién y el control de legalidad del articulo 207
del CPACA.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 175 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 180 NUMERAL
5/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 207 / DECRETO 806 DE 2020 — ARTICULO 12
/ DECRETO 785 DE 2005 — ARTICULO 22 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO -
ARTICULO 110
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
DIPUTADO, EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA, DOBLE MILITANCIA POLITICA EN LA MODALIDAD DE
APOYO, MENSAJE DE DATOS, PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD DE
LA PRUEBA, LIBRE APRECIACION DE LA PRUEBA, FOTOGRAFIAS,
MEDIOS DE PRUEBA

EXTRACTO No. 36

RADICADO: 05001-23-33-000-2020-00006-01

FECHA: 01/07/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Arautjo Onate (E)

DEMANDANTE: Dina Maria Ardila Sanchez

DEMANDADQO: Juan Camilo Callejas Tamayo - Diputado de Antioquia,
periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Consiste en determinar si existe mérito
suficiente para mantener incolume la decisién del Tribunal
Administrativo de Antioquia, mediante la cual accedié a las suplicas de
la demanda de nulidad electoral dirigida a censurar la juridicidad del
acto de eleccién del senor Juan Camilo Callejas Tamayo como Diputado
Conservador de ese departamento para el periodo constitucional 2020-
2023, por haber incurrido en la causal de nulidad de doble militancia
por apoyo, comogquiera que respaldé indebidamente la candidatura del
senor lvan de JesuUs Garcia Rincdn, aspirante a la alcaldia de Abejorral
por el Partido AICO.

TESIS 1: [L]a Seccién Quinta advierte que el Tribunal Administrativo
de Antioquia omitié resolver la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva propuesta por la Registraduria Nacional del
Estado Civil. (...). Bajo ese panorama, la Sala encuentra que en el marco
de los juicios de nulidad electoral la ubicacién procesal de la RNEC
resulta ser especial, al tenor de lo dispuesto en el articulo 277.2 del
CPACA, motivo por el que en cada caso concreto debe establecerse si
su vinculacién se hace necesaria, habida cuenta de la relevancia de
sus actuaciones en el procedimiento de adopcidn del acto enjuiciado y
de si los cuestionamientos de ilegalidad formulados con la demanda
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censuran su conducta oficial. (...). En efecto, ninguna de las situaciones
facticas y juridicas alegadas por la demandante busca desvirtuar la
juridicidad de la conducta publica de este érgano electoral; centrando
exclusivamente su inconformidad en el desconocimiento de los
articulos 107 constitucional y 2.2 de la Ley 1475 de 2011, producto
de los presuntos apoyos indebidos otorgados por el accionado en
beneficio de candidatos a alcaldias inscritos por agrupaciones politicas
distintas al Partido Conservador Colombiano, que avald su candidatura.
De esta manera, la Sala destaca que las acusaciones propuestas en
el escrito genitor sobrepasan las competencias constitucionales y
legales de la RNEC (...), teniendo en cuenta que el poder sancionatorio
administrativo en punto de la configuracion de la doble militancia
reposa en el Consejo Nacional Electoral, al tenor de lo dispuesto en el
inciso final del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, en armonia con el
articulo 265.12 de la Constitucion. (...). Por manera que, en este caso se
debe declarar probada la excepcién propuesta por la entidad, como se
establecerd en la parte resolutiva de esta providencia.

TESIS 2: [E]l ordenamiento juridico [numeral 8° del articulo 275 de la
Ley 1437 de 2011], prevé una consecuencia clara y expresa cuando el
candidato incurra en la prohibicion de doble militancia la cual, vale la
pena aclarar, ha sido definida por esta Secciéon como una prohibicién
gue no puede leerse de forma aislada, pues para determinar cuando
una persona estd inmersa o no en la causal de inelegibilidad es
necesario recurrir al texto del articulo 107 Superior y al articulo 2°
de la Ley 1475 de 2011, que se alegan vulnerados en este caso. (...).
De la transcripcion de la norma Superior [articulo 107] se desprende
con claridad que esta prohibido: () a los ciudadanos, pertenecer de
manera simultdnea a dos 0 mas partidos o movimientos politicos vy, (I1)
a quienes aspiren a ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion
popular, apoyar candidatos distintos a los inscritos por el partido o
movimiento politico al cual se encuentren afiliados. Por su parte, la ley
estatutaria citada [1475 de 2011], en su articulo 2°, no solo replica las
modalidades de doble militancia previstas en la norma constitucional,
sino que ademads incluye otros eventos en los cuales la prohibicidon
se materializa. (...). [Sle ha definido que estas modalidades apuntan
a la consecucién del propdsito comun, de “crear un régimen severo
de bancadas en el que esté proscrito el transfuguismo politico™ pues
su finalidad es, precisamente, dar preponderancia a los partidos y
movimientos politicos sobre los intereses personales de los candidatos.
Finalmente, es de anotar que se ha entendido que la figura de doble
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militancia incluye a todas las agrupaciones politicas sin importar que
aquellas tengan o no personeria juridica. Sin embargo, no se puede
perder de vista que esta afirmacidn no es absoluta, dado que el articulo
2°delaley 1475 de 2011 contempla en su paragrafo una excepcion en
esta materia, que es aplicable a cualquiera de los eventos en los que
ésta pueda presentarse.

TESIS 3:Enatencidnaqueenelcasodeautosseinvocalaconfiguracion
de la modalidad consistente en miembros de organizaciones politicas
gue apoyan a candidatos de otra organizacion, se estima pertinente
reiterar los elementos que la configuran, que han sido destacados en
varias oportunidades por la Seccién: “i) Un sujeto activo, segun el cual
deben abstenerse de realizar la conducta prohibitiva, de un lado, los
gue detenten algun tipo de cargo directivo, de gobierno, administracion
o control dentro de la organizacién politica, y de otro, los que hayan
sido o aspiren a ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion
popular. ii) Una conducta prohibitiva consistente en apoyar a un
candidato distinto al inscrito por la organizacion politica a la que se
encuentren afiliadas las personas descritas anteriormente. Ahora
bien, no se puede perder de vista que la Seccién Quinta del Consejo
de Estado ha senalado que esta modalidad de doble militancia incluso
se materializa en los casos en los que la colectividad politica, por
alguna circunstancia, no tiene candidato politico para el respectivo
cargo uninominal, pero de manera libre, voluntaria expresa y publica
decide brindar su apoyo a determinado candidato inscrito por otro
grupo politico, pues ha entendido que esos eventos el conglomerado
politico opta por secundar a cierto candidato, pese a no tener uno
propio. Asi las cosas, no cabe duda de que lo que esta modalidad
de doble militancia proscribe es la ayuda, asistencia, respaldo o
acompanamiento de cualquier forma o en cualquier medida a un
candidato distinto al avalado o apoyado por la respectiva organizacion
politica. iii) Un elemento temporal, aunque no estd expreso en la
redaccion de la norma, una interpretacién sistematica y con efecto
Util de esta disposicion impone colegir que la modalidad de apoyo de
doble militancia solo puede ejercerse en época de campana electoral,
la cual comprende desde el momento en el que la persona inscribe
su candidatura hasta el dia de las elecciones. Esto es asi, porque
solo durante ese lapso se puede hablar de candidatos en el sentido
estricto de la palabra, y por ende, solo en este espacio de tiempo se
podria ejecutar la conducta que la norma reprocha, es decir, el apoyo
a las candidaturas”. En cuanto el elemento de la conducta prohibitiva,
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resultan ilustrativas las siguientes consideraciones del fallo del 3 de
diciembre de 2020 de esta Sala de decision, a través de las cuales a
partir de la jurisprudencia de la Seccidn, se precisaron aspecto tales
como: (1) la estructuracion del apoyo exige necesariamente la ejecucion
de actos positivos y concretos en favor del candidato perteneciente
a otro partido politico. (Il) Los actos de acompanamiento politico no
requieren ser actos de tracto sucesivo o continuo, sino instantaneos,
de donde se colige que la configuracién de la situacion de inelegibilidad
puede probarse a través de una sola manifestacién de apoyo en el
contexto de la campana politica. (Ill) El apoyo indebido se configura de
manera independiente al resultado electoral obtenido por el candidato
asistido. (IV) La probanza del comportamiento prohibido debe aflorar
de manera evidente o de bulto, es decir, revistiendo al operador judicial
de elementos de juicio que permitan superar toda duda razonable. (V)
El actuar objeto de sancién se centra en el ofrecimiento de apoyos, y no
en el recibimiento de respaldos por parte de un candidato. (...). De otra
parte, se estima pertinente reiterar, que la doble militancia en nuestro
ordenamiento juridico es tridimensional, es decir, no solo irradia la
disciplina partidista, sino que también protege al elector y al sistema
democratico en materias de decision. (...). En el caso de autos tiene
especial importancia la proteccién de los derechos constitucionales
del elector, respecto de la cual vale la pena destacar que desde 1991
el Estado colombiano optd por estructurarse como un Estado Social
de Derecho. (...). En efecto, a la democracia representativa se le suma
de manera trascendente la democracia directa o participativa. En este
contexto, el pueblo en calidad de soberano adquiere un mayor realce,
a partir del conjunto de derechos que hace posible la participacidn.
En esa medida, la Constitucion Politica advierte que todo ciudadano
tiene derecho a participar de la conformacién, ejercicio y control
del poder politico; para tal efecto cuenta con la posibilidad de elegir
y tomar parte en elecciones participando politicamente y en los
escenarios civiles, como puede ser los mecanismos de democracia
participativa y en todos los asuntos, de cualquier indole, que les afecte.
(..). Se establece que la organizacion electoral debe suministrar a
los votantes instrumentos que les permitan identificar con claridad
los movimientos, partidos politicos y candidatos. En consecuencia, la
ley puede implantar mecanismos de votacidn que tiendan siempre a
garantizarellibre ejercicio del derecho delelector.(...). En consecuencia,
en un Estado Social y Democratico de Derecho la libertad del elector
debe ser amparada con el fin de poder hacer valida la democracia; de
alli que se rechace de manera enfatica la manipulacion del elector,
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propia de los regimenes autoritarios, y se dirija el accionar del Estado
a fin de garantizar "la correcta y libre formacion de la voluntad politica
de la ciudadania”. (...). En este orden de ideas, hace parte de esas reglas
de proteccién de la libertad del elector la pretensidén consistente en
gue en el proceso electoral, el que sea, se comporte bajo la doble
exigencia de lealtad y claridad. (...). De tal suerte, que en las elecciones
unipersonales, por ejemplo, el elector debe gozar de la claridad del
programa politico expuesto por el candidato, asi como de su lealtad
en que dicho contenido ideoldgico y programatico no sera alterado
ni cambiado por otro, ni por circunstancias electorales meramente
coyunturales y con miras a transformar un resultado electoral. (...).
En consecuencia, la doble exigencia proporciona legitimidad a los
procesos electorales y permite sostener el sistema democratico. (...).
Una de las formas que garantizan constitucionalmente la salvaguarda
y proteccion de la libertad del elector, es la prohibicién de doble
militancia. En efecto, en variada jurisprudencia la Corte Constitucional
ha precisado que la prohibicion a los ciudadanos de pertenecer
simultdaneamente a mas de un partido o movimiento politico, tiene
origen constitucional. En consecuencia, no es una determinacion
gue provenga solamente del legislador, sino que este la desarrolla
por devenir directamente de la Constitucion. Asi pues, la prohibicién
constitucional de doble militancia surge de la confianza depositada
por el elector en un determinado y especifico plan de accidn politica.
Confianza que no puede verse estropeada y arruinada, por la decision
personalista y egoista del candidato o elegido de no honrar el acuerdo
tacito — tanto programatico como ideoldgico -con su elector.

TESIS 4: El demandado argumenta que las imagenes empleadas por
el Tribunal Administrativo de Antioquia para sustentar su providencia
anulatoria (...) no podian ser valoradas, comoquiera que su aduccion
en el proceso no habia respetado los pormenores establecidos en los
articulos 6°, 7° y 8° de la Ley 527 de 1999, referidas a las exigencias
de los mensajes de datos que se ventilan al interior de los procesos
judiciales. (...). [EIn lo que corresponde a los mensajes de datos, la Ley
527 de 1999, en armonia con las directrices fijadas por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, los
definié como toda aquella informacion “...generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electrdnicos, 6pticos o
similares..”, y los reconocié como medios de prueba en el marco de
cualquier actuacion administrativa y judicial, cobijando, por ende, los
procesos de nulidad electoral. El propdsito de la Ley 527 fue crear
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una plataforma digital homéloga que permitiera garantizar que los
mensajes de datos cumplieran las mismas funciones del documento
en papel, a saber, su inalterabilidad, su reproduccién y autenticacidn,
mediante la implementacién de los equivalentes funcionales entre el
documento tradicional y el digital. Asi, la Ley 527 de 1999 considerd
que el mensaje de datos podia tener el mismo valor probatorio de un
documento fisico cuando (i) su contenido resultaba accesible para
posteriores consultas (articulo 6° ejusdem); (ii) se conocia la identidad
de su generador (articulo 7° ejusdem); (iii) se garantizaba su integridad,
excluyendo cualquier tipo de alteracion (articulo 8° ejusdem). (...). [A]
la luz del parametro jurisprudencial reproducido, quien aduce este
tipo de pruebas en los procesos judiciales deberd garantizar: (i)
que la informacidon contenida en el mensaje de datos sea accesible
para su posterior consulta —articulo 6° de la Ley 527 de 1999-; (ii) la
identificacion del iniciador del mensaje—quien lo genera —articulo 7° de
la Ley 527 de 1999—; (iii) la integralidad de su contenido, esto es, que no
haya sido alterado a partir del momento en que se generd por primera
vez en su forma definitiva —articulos. 8° y 9° de la Ley 527 de 1999-.
Todo ello, con el propdsito de reafirmar la validez probatoria de estos
medios de conviccion digitales, —entiéndase correos electrdnicos,
fotos y videos subidos a las redes sociales, leyendas que acompanan
los “post” de Instagram y Facebook-, como requisitos “sine qua non”
para su apreciacion, de acuerdo con las reglas de la sana critica y sus
particularidades propias. Ahora bien, el ordenamiento quiso distinguir
los mensajes de datos de las simples reproducciones fisicas de la
informacion generada en plataformas digitales, manifestando que en
estos ultimos eventos las pruebas allegadas serian examinadas de
acuerdo con las reglas generales erigidas para los documentos. (...).
De esta manera, el régimen juridico probatorio [articulo 247 de la Ley
1564 de 2012] diferencié los mensajes de datos de sus impresiones
mecdnicas a partir de los formatos empleados para su aduccion en el
contexto de los tramites judiciales —prescribiendo que en el primero
de los casos se entenderian por tales aquellos medios de prueba
arrimados a través de las plataformas en las que fueron generados,
enviados o recibidos, o en cualquiera otra que los reprodujera con
exactitud-. (...). [S]e tiene que los requisitos de equivalencia funcional
—gue parangonan los documentos electronicos y fisicos—, contenidos
en los articulos 6°,7°,8°y 9° de la Ley 527 de 1999 —como se vio— solo
seran exigibles cuando los extremos procesales arrimen a las causas
en las que participan verdaderos mensajes de datos —compréndase
correos electrénicos, vinculos de internet, fotografias publicadas en
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redes sociales con su respectivo link—; pero no sus reproducciones
fisicas, pues en dichos eventos el régimen aplicable serd el general de
los documentos que, en principio, se presumen auténticos, a las voces
del articulo 244 de la Ley 1564 de 2012. Bajo la égida de las glosas que
preceden, y teniendo en cuenta que las pruebas sobre las que gira el
debate propuesto con la alzada se constituyen en capturas de pantalla
tomadas de las redes sociales Instagram y Facebook -y no a mensajes
de datos allegados en los formatos creados, (...), la Sala especializada
en asuntos electoral estima que, contrario a lo pregonado por el
recurrente, no se hacia exigible para la demandante el cumplimiento de
las exigencias plasmadas en los articulos 6°,7°,8°y 9° de laLey 527 de
1999, comoquiera que sus esfuerzos probatorios se circunscribieron
a aducir documentos fisicos, mas no pruebas de indole electrdnico,
gue obligaran a observar los presupuestos de la equivalencia funcional
erigidos en las referidas disposiciones normativas. En consonancia, se
descarta la proposiciéon apelativa del recurrente.

TESIS 5: En primer lugar, las consideraciones formuladas en la
alzada contravienen los mandatos normativos que se desprenden
del principio de la comunidad de la prueba, de acuerdo con el cual,
una vez decretados y practicados en debida forma, los medios de
conviccién allegados por los sujetos intervinientes pasan a ser parte
del universo probatorio que distingue al proceso, pudiendo beneficiar
a cualquiera de los extremos que participan. En otros términos, las
pruebas decretadas y practicadas en debida forma se desligan de la
fuente que las incorpora para convertirse en medios de conviccion
gue adquieren una independencia propia y ajena a las intenciones
que llevaron a las partes a introducirlas, al inscribirse en el conjunto
probatorio que permite al operador judicial adoptar las decisiones
judiciales que resulten necesarias. (...). Por lo anterior, defender como
lo hace el recurrente que las capturas de pantalla allegadas con su
contestaciéon solo podian ser empleadas por el fallador de primera
instancia para determinar las alteraciones de los medios probatorios
arrimados por la demandante, vulnera el referente axioldgico descrito
—principio de la comunidad de la prueba—, que propugna por una cierta
autonomia entre los medios de conviccién aportados por las partes
y las determinaciones que sobre éstos puedan ser tomadas por los
operadores judiciales, al constituirse en pruebas del proceso, y no de
los sujetos procesales que actdan. En segundo lugar, el hilo conductor
del planteamiento formulado por el demandado transgrede el principio
de la libre apreciacion probatoria que pregona que, partiendo de las
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reglas de la sana critica y la experiencia, el juez puede valorar sin
condicionamiento alguno -salvo las exigencias constitucionales y
legales que se impongan- los elementos de conviccion que reposan en
el expediente, tal y como lo prescribe el articulo 176 de la Ley 1564 de
2012.(...). Lo anterior significa que pretender imponer un razonamiento
exacto para el uso y valoracion de las pruebas —como ocurre en el
sub-judice donde el demandado asevera que las pruebas aportadas
por él disponian de un fin y un entendimiento exclusivo, tendiente a
demostrar las alteraciones fisicas de algunas fotografias introducidas
por la parte actora— desconoce el margen de apreciacion otorgado
a los jueces, cuya salvaguarda es asegurada por los principios de
independenciay autonomiade la Rama Judicial, de conformidad con las
previsiones del articulo 228 constitucional. Por Ultimo, la Sala destaca
una cierta contradiccion en los alegatos esbozados por el recurrente,
al detectar que las pruebas allegadas con su escrito de oposicién a la
demanda no tuvieron como Unico proposito acreditar las alteraciones
padecidas por el material probatorio arrimado por la demandante. (...).
Asi, el demandado admitia —como lo estimd igualmente el Tribunal
Administrativo de Antioquia— que algunas de las imagenes aportadas
por la accionante guardaban identidad con algunas de las arrimadas
por él en su escrito de defensa. Todo lo anterior, lleva entonces a la
Sala a negar prosperidad al alegato concebido por el recurrente en su
alzada.

TESIS 6: [L]la Seccién Quinta debe determinar si las capturas de
pantalla que tomo en cuenta el Tribunal Administrativo de Antioquia
para fundamentar la decisién anulatoria que hoy se impugna, fueron
publicadas en perfiles de redes sociales distintos a los del demandado,
razon por la que no podia reprocharsele por la comision de actos ajenos
a su conducta. Para absolver este cuestionamiento, esta Judicatura
se remite al listado de pruebas descrito en el apartado 2.5.1 de esta
providencia del que se decanta que las imagenes obrantes (...), como
epicentro de la sentencia de 7 de abril de 2021, fueron publicadas
en las cuentas personales del demandado inscritas en las redes
sociales de Facebook e Instagram. (..). [L]a Seccién resalta que, a
la manera como lo fuera considerado por el a quo, las capturas de
pantalla (...) no fueron objeto de tacha alguna o desconocidas por la
parte demandada, por lo que debia partirse de la presuncion de su
autenticidad —-mads aun cuando la certeza de su autoria resulta clara-.
(..). Se recuerda que, como lo ha defendido esta Seccién en otras
oportunidades, las fotografias corresponden a documentos privados
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gue retratan una realidad y cuya autenticidad puede ser cuestionada
a través de los mecanismos legales erigidos para ello, dentro de los
que figuran la tacha y el desconocimiento, de conformidad con las
previsiones contenidas en el articulo 244 del CGP. (...). De alli que, en
las antipodas de lo argumentado por el recurrente, no exista reparo
de tipo formal respecto del material probatorio empleado por el
Tribunal Administrativo de Antioquia para establecer la ocurrencia de
la doble militancia por apoyos indebidos imputada contra éste, pues
se muestran como pruebas que se presumen auténticas —comoquiera
que no fueron tachadas por las partes en las oportunidades
correspondientes—y, por consiguiente, como validas y aptas para ser
apreciadas y examinadas por parte de los falladores que componen la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

TESIS 7: [L]a Sala anticipa que, a la manera como lo considera el
recurrente, las apreciaciones dadas por el Tribunal Administrativo
de Antioquia a las fotografias (..) del expediente se perciben como
desconocedorasdelasreglasjurisprudenciales que en materiade doble
militancia por apoyo ha erigido la Seccién Quinta del Consejo de Estado.
(...). Como se advirtid, y a pesar de las apreciaciones desarrolladas
por el Tribunal Administrativo de Antioquia en su fallo de 7 de abril
de 2021, esta Judicatura resalta que las fotografias comentadas no
disponen de la vocacidn de demostrar “de bulto y mas alla de cualquier
estado de duda razonable”, la existencia de actos de apoyo indebidos,
gue den muestra del favorecimiento, patrocinio o ayuda ofrecido por
el accionado a la campana del aspirante a la alcaldia de Abejorral por
el Partido AICO, tal y como ha sido exigido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, como requisito indispensable para la configuracion
de la causal prohibitiva establecida en el articulo 2.2 de la Ley 1475
de 2011. En efecto, las imagenes tan solo representan la existencia de
una reunion conjunta entre el demandado y el candidato a la alcaldia
de Abejorral, en la que el primero asume una posicién de “optimismo
o fuerza” —como puede asegurarse de su puno derecho al aire—, en
el contexto de publicidad perteneciente a la campana del aspirante
del Partido AICO; sin que se vislumbre de ellas la ocurrencia de actos
positivos y concretos con los que el demandado hubiere propulsado
dicha aspiracién proselitista. En este punto, huelga manifestar que,
como lo prohijé en su recurso de alzada, el senor Callejas Tamayo la
sola presencia del acusado en actos politicos en los que convergen
candidatos de otras colectividades distintas de las suyas, no pueden ser
tenidos como hechos irrefutables de doble militancia en su modalidad
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de apoyo, comoquiera que de esta circunstancia exclusiva no puede
advertirse, en principio, el acompanamiento que censura el orden
juridico nacional. (...). En otros términos, el punto de inflexién para la
configuracién del apoyo se encuentra no tanto en la comparecencia
del acusado en eventos politicos ajenos a los de su partido, o con
integrantes y candidatos de corrientes distintas a las suya, sino de la
acreditacién de que con su asistencia promovid la campana politica
de aspirantes extranos a los de su agrupacién proselitista, motivando
su apoyo, v. gr. mediante arengas que promuevan el favor ciudadano
en beneficio del candidato inscrito por otro partido. Ilgualmente, ha
descartado la Sala que el acompanamiento y ayuda proscritas por
la modalidad de doble militancia puede estructurarse a partir de la
simple existencia de publicidad politica extrana a los demandados
en los eventos en los que participan, toda vez que se requiere la
refrendacién probatoria de que su ubicacién responde a la voluntad o
al consentimiento de los acusados. (...). Finalmente, para la Seccién los
gestos, poses y actitudes presentes en las imagenes que se evallan
tampoco disponen, en principio, del potencial para acreditar los actos
de respaldo que exige la doble militancia en su modalidad de apoyo;
causal de nulidad en la que el acompanamiento y promocién de
una candidatura ajena deben estar plenamente demostrados con el
proposito de desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija también
a los actos administrativos de tipo eleccionario. En otros términos,
la Sala encuentra que los semblantes y expresiones adoptados en
las fotografias y en los registros videograficos son indicativos de
las circunstancias modales de los hechos que representan vy, por
consiguiente, objeto de valoracién por parte del juez, en el marco
de la universalidad de los medios de conviccion que conforman
el expediente; pero no elementos probatorios de los que pueda
desprenderse, por su sola existencia y de manera directa —tal y como
lo hace el Tribunal Administrativo de Antioquia, al determinar que la
pose asumida por el demandado era indicativa de doble militancia—,
la cooperacion proselitista proscrita por el ordenamiento electoral
colombiano. Por todo lo anterior, y como lo alega el demandado, no se
colige del examen fotografico de las imagenes obrantes (...), razones
suficientes para acreditar, mas alla de la duda razonable, que el aqui
acusado acompand la aspiracion politica del senor Ivan de Jesus Garcia
Rincén, ni prueba inexorable de que prestd su ayuda para promoverla,
a pesar de que el Partido Conservador Colombiano —colectividad que
ofrecié su aval a éste en un hecho que no se refuta con la apelacion-
inscribié candidato propio para la Alcaldia de Abejorral en el desarrollo
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de las elecciones territoriales adelantadas el 27 de octubre de 2019.
No obstante, lo anterior no impone la revocacion de la sentencia
impugnada, pues ademas de las mencionadas pruebas, el Tribunal
Administrativo de Antioquia fundé la declaratoria de anulacion de la
eleccion en otro tipo de capturas de pantalla y en un video que, en
contracorriente a lo expuesto hasta aqui, si demuestran el desarrollo
de actos de apoyo indebidos imputables al demandado como se vera
en el préoximo apartado de esta providencia y que, en concepto de la
recurrente, responden a palabras de simple agradecimiento, lo que la
Sala descartara.

TESIS 8: Una lectura detenida de la providencia de 7 de abril de 2021
permite constatar que, mas alla de las imagenes visibles a folios 31,
41, 76 y 83 del expediente, el fallador de primera instancia soportd
su decisién en otro grupo de capturas, cuya autenticidad no fue
cuestionada por el demandado. (...). [Sle deduce que, ademas de las
capturas de pantalla impresas (...) del plenario, la ocurrencia de los
respaldos tuvo también en cuenta otro tipo de imagenes allegadas por
lademandante y sobre las cuales no existié oposicion proveniente de la
parte accionada, como pudo verificarse en capitulos previos, en los que
se llegd a determinar incluso que su contenido habfa sido respaldado
con el escrito de contestacién. Partiendo entonces de la presuncién de
autenticidad de las imagenes (...), esta Judicatura destaca la existencia
de actos de respaldo indebidos que se presentan como el preludio
para la materializacién de la doble militancia por apoyo descrita en
el articulo 2.2 de la Ley 1475 de 2011. En este punto, la Sala resalta
que si bien el fallador de primera instancia fundé igualmente su
sentencia anulatoria en la fotografia visible a folio 49 del expediente,
esta Judicatura descarta que la misma pueda ser comprendida como
ilustrativa de acompanamientos prohibidos, teniendo en cuenta que
la imagen que plasma resulta ser similar a aquella que es apreciable
en la captura de pantalla obrante a folio 31, cuya materialidad no
puede ser tenida como indicativa de ayudas a candidatos inscritos por
colectividades politicas ajenas a las del demandado.

TESIS 9: Tal y como puede observarse, la captura de pantalla da
cuenta de un acto proselitista realizado el 31 de agosto de 2019, en
el que el demandado participa en lo que parece ser un mitin politico
organizado por la candidata a la alcaldia de Guatapé, senora Marleny
Garcia Ospina; cuya aspiracién fue avalada por el Grupo Significativo
de Ciudadanos "Vamos Guatapé”. En ella, el accionado sostiene un
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globo con su mano derecha y su vestimenta se compone de publicidad
atinente a su campana a la Asamblea de Antioquia para el periodo
constitucional2020-2023.(...). Bajoel panoramaexpuesto,la Salaresalta
gue aungue la imagen en comento no dispone del potencial necesario
para cristalizar la ocurrencia de un acto positivo y concreto de apoyo
desde el enfoque de la doble militancia estatuida en el articulo 2.2 de la
Ley 1475 de 2011 —-al representar la ejecucion de reuniones conjuntas
entre el demandado y candidatos inscritos por partidos politicos
distintos al suyo en el marco de las justas electorales adelantadas el
27 de octubre de 2019, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala
de Seccién, que exige siempre la probanza irrestricta de actuaciones
proselitistas que promuevan empresas politicas—; dicha afirmacién no
resulta extensible a la leyenda que se adjuntd al mensaje, de la que se
desprende la existencia de una relacion proselitista entre el accionado
y el Grupo Significativo de Ciudadanos “"Vamos Guatapé”, en contravia
de los intereses de la agrupacion que habia inscrito su candidatura
a la Asamblea del departamento de Antioquia. No otra conclusion se
deriva del “compromiso” que, de acuerdo con el dicho del accionado,
existié entre su candidatura y aquella que respaldd la aspiracién de la
senora Garcia Ospina a la alcaldia de ese municipio antioqueno; en un
enlace que quedara ‘ratificado” por el propio demandado a través de
su cuenta publica de Instagram el 31 de agosto de 2019. (...). Mas alla
de las particularidades de cada uno de estos sentidos etimoldgicos,
una idea subyace a la voz “compromiso”; la existencia de un acuerdo
contentivo de deberes que por regla general resulta exigible para
los contrayentes y, que en el marco de las campanas electorales,
acredita el acompanamiento y la cercania de quienes hacen parte de
él; cristalizando relaciones proselitistas que, dirigidas a candidatos
distintos de los inscritos por las colectividades de los demandados,
llevan a la configuracion de la doble militancia por apoyo.(...). Con base
en lo anterior, la Sala destaca que la pervivencia de un compromiso
entre el accionado y el Grupo Significativo de Ciudadanos “Vamos
Guatapé” daba cuenta de la existencia de deberes contraidos por el
demandado, que de cara al electorado mostraban la existencia de
una “dupla aspiracional’, que trabajando en conjunto, falseaban las
intenciones del Partido Conservador Colombiano, como colectividad
matriz que habia avalado su campana politica y, por ende, en contravia
del régimen de bancadas defendido por el instituto de la doble
militancia. (...). [L]las afirmaciones expresadas por el sefnor Callejas
Tamayo a través de sus redes sociales incitaron a sus electores, a
través de la existencia de un compromiso, a respaldar la candidatura
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de la senora Garcia Ospina, como una cuota cercana a sus propositos
electorales —presentandose a la ciudadania como un binomio electoral-
que, sin duda, servia para asistir las intenciones democraticas de una
agrupacioén distinta al Partido Conservador, como colectividad que
habia avalado la aspiracion del accionado. Finalmente —en lo que
respecta a este punto-, la Sala destaca que el compromiso asumido
por el senor Callejas Tamayo sobrepasa los limites de la cordialidad
que deben distinguir las actividades proselitistas que anticipan
cualquier tipo de eleccidn, al denotar por medio de su publicaciéon un
apoyo que asistio el proyecto politico de una candidata ajena al partido
al cual pertenecia, lo que revela la existencia de una "ayuda, asistencia,
respaldo o acompanamiento” que sin importar la formay “en cualquier
medida” conllevan dar por acreditado la conducta proscrita a través de
la doble militancia.

TESIS10:Eneseorden,correspondeeneste puntoalaSaladeterminar
si las fotografias referenciadas conducen a identificar actos positivos
y concretos de respaldo; anticipando que el estudio pormenorizado de
las mismas lleva a advertir la existencia del comportamiento proscrito
mediante la institucionalizacion de la doble militancia por apoyo. De
entrada,laSalaadviertequelarealidad quedescribenestasimdagenesse
encuentra refrendada por las aportaciones que en materia de capturas
de pantalla efectud el demandado en la oportunidad gue dispuso para
oponerse a las pretensiones del libelo genitor. (...). Asi, se trata de una
imagen posteadaen lacuentadelaredsocialInstagram deldemandado
—@callejasjcamilo—, aparecida el 13 de octubre de 2019 —durante
la campana politica que precedié su elecciéon como integrante de la
Duma departamental de Antioquia-. En ella puede verse al accionado
portando una camisa negra en compania del aspirante a la alcaldia del
Municipio de Abejorral, Ivan de Jesus Garcia Rincdn —quien aparece
sentado en el vértice izquierdo de la fotografia—, junto a otras personas
que visten prendas alusivas al proyecto politico de este ultimo con la
inscripcion: “Abejorral Todos por el Campo”. (...). Si bien —guardando
coherencia con lo dicho hasta ahora- la intervencion del accionando
en reuniones conjuntas con candidatos de distintas corrientes politicas
no supone por ese solo hecho un acto concreto e inequivoco de apoyo
que lleve a entrever la materializacion de la doble militancia que se
le endilga; no puede sostenerse lo mismo en lo que se relaciona con
el mensaje que se vincula a esta reproduccion fotografica, del cual se
desprende, en sentir de esta Judicatura, la existencia de un respaldo
en favor de una candidatura inscrita por un partido politico distinto de
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aquel que avalé la aspiracién del demandado a la Duma departamental
de Antioquia. (...). (...). [L]a nocién de campafa politica amalgama una
serie de presupuestos que, ademas de las herramientas que utiliza -
plataformas de informacidn— persigue incidir, atraer, inducir y seducir
a la ciudadania con el propdsito de canalizar su voluntad democratica
en beneficio de una candidatura determinada. En el caso que convoca
en esta oportunidad a la Sala, la declaracién imputable al demandado
(...), cumple con los rasgos indelebles del proselitismo politico que,
como se dejé dicho, pretende inclinar la balanza en favor de una
aspiracién particular; para el caso concreto, a través de la exaltacion de
las calidades del candidato del Partido AICO a la alcaldia de Abejorral,
su trabajo conjunto y los prondsticos electorales que redundaron en
mostrarlo como un aspirante apropiado para regir la administracién
gubernamental de ese municipio antioquefo. (..). Es decir que,
mediante la exaltacion de sus condiciones personalisimas y su gestiéon
eficiente como exalcalde de Abejorral, el demandado emite una
declaracion que con apoyo en sus redes sociales —en el caso particular
Instagram- tuvo como propésito persuadir al electorado sobre los
beneficios que conllevaba respaldar democraticamente la opcién
politica representada por el senor Garcia Rincén, habida cuenta de sus
importantes resultados en el desarrollo de administraciones pasadas;
en un gesto que, lejos de conservar la imparcialidad respecto de esta
candidatura, la propulsé desde un enfoque objetivo. En ese orden, y
aunque la publicacion da también cuenta de un apoyo al candidato
conservador por parte del aspirante AICO a la alcaldia de Abejorral, la
Sala resalta que esta circunstancia no se constituia en una habilitacion
gue motivara a exceptuar los mandatos provenientes de la doble
militancia que, como se vio, pretende reforzar la disciplina de partidos
con el propdsito de que éstos puedan ser vistos como verdaderos
canales de comunicacién entre los integrantes de la sociedad vy las
autoridades publicas. (...). Bajo esa premisa, la Sala destaca que con
base en el agradecimiento pronunciado por el apoyo brindado por Ivan
de Jesus Garcia Rincéon —candidato AICO- a su empresa proselitista,
el accionado expresd su intencion de “..trabajar unidos por Abejorral’,
con una manifestacién que en el contexto de la campana politica
presentaba al aspirante a la alcaldia por el Partido Politico AICO como
uno de sus enlaces democraticos que, por su intermedio, podia ser
favorecido por su electorado residente en el Municipio de Abejorral;
generando, a lo menos, una confusién entre la ciudadania de ese ente
territorial que, de cara a la ldgica que impone el ordenamiento en
materia de respaldos, esperaba que el trabajo conjunto del demandado,
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en cualquier caso y sin importar los apoyos que candidatos de orillas
ajenas pudieran ofrecerle a su aspiracién a la Asamblea, tuviera como
destinatario final al candidato inscrito por el Partido Conservador
para esas mismas justas.(...). De alli que para esta Sala de Seccién la
conducta prohibida se halle probada en esta oportunidad a partir del
andlisis de pruebas que, gozando de plena autenticidad, fundaron la
totalidad de cuestionamientos elevados por la demandante, asi como
la decisidn del Tribunal Administrativo de Antioquia, y cuya ocurrencia
fue incluso aceptada como gestos de agradecimiento, en una posicion
que esta Judicatura no comparte por las razones expuestas, que se
circunscriben al hecho de vaciar de contenido la figura de la doble
militancia, bajo el “manto disfrazado” de la cordialidad que, bajo esta
presentacidn, fustiga las raices mismas del régimen de bancadas que
quiso ser establecido por el constituyente derivado de 2003 y 2009.
No obstante, los apoyos brindados a la campana de Ivan de Jesus
Garcia Rincon no solo se decantan de las expresiones conjugadas en
la leyenda examinada, sino a la vez de un proceder sistematico con
el que se demuestra que respald6é una candidatura extrana a la de
la agrupacion a la que pertenecia, a pesar de que el ordenamiento le
exigia una conducta diferente.

TESIS 11: Bajo el panorama descrito, la Sala especializada en
asuntos electorales del Consejo de Estado estima que no asiste razdn
al impugnante, comoquiera que de las declaraciones consignadas en
el medio de persuasion que se examina se derivan actos efectivos de
apoyo imputables al accionado en beneficio de una aspiracion politica
distinta a la del Partido Conservador Colombiano que habia postulado
su candidatura a la Asamblea de Antioquia. (...). Una lectura detenida de
las palabras empleadas por el demandado permite advertir que, mas
alld de los términos que se enmarcan claramente en el sentimiento
del agradecimiento —"quiero darles muchas gracias por el respaldo
irrestricto”, entre otros— se detectan también mensajes tendientes a
promocionar la campana politica del senor Ivan de Jesus Garcia Rincén
a la alcaldia de Abejorral por el Partido AICO, mediante la formulacion
de invitaciones a participar en el marco de las justas electorales de
27 de octubre de 2019, a fin de obtener la eleccién de un “alcalde
amigo” que materializara los proyectos productivos requeridos para el
desarrollo del territorio de ese municipio antioqueno. (...). [S]i bien de las
declaraciones reproducidas se desprenden gestos de agradecimiento
pronunciados por el senor Callejas Tamayo, como consecuencia
de la ayudada brindada a su candidatura a la Duma departamental
por parte del aspirante AICO; lo cierto es que también se evidencia
la existencia de actos de respaldo en un sentido contrario, a saber,
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aquellos procurados por el demandado a la empresa proselitista del
senor lvan de Jesus Garcia Rincon, a través de la postulacion de una
invitacion a acudir a las urnas en aras de finiquitar correctamente la
contienda de 27 de octubre, escogiendo a un “alcalde amigo”; cercano a
las propuestas politicas del accionado. No otra cosa podria decantarse
de la declaracién. En efecto, sobre el manto de la cordialidad surgida
como respuesta al respaldo politico concedido por el candidato AICO
a la alcaldia de Abejorral, el demandado pronuncia una manifestacion
en la que proyecta su candidatura al catalogarlo como su “alcalde
amigo”, el cual con su llegada al poder en ese territorial antioqueno
propulsaria las politicas publicas necesarias para el desarrollo de
Abejorral, inclinando sin duda la balanza democratica en su favor,
al exhibirlo como su formula de facto en el contexto del certamen
eleccionario de 27 de octubre de 2019; creando la confusién vy la
deslealtad que se censuran a través de la doble militancia estatuida
enla Ley 1475 de 2011. En este aspecto se recuerda que la manera en
que se deben comportar los candidatos a cargos de eleccion popular
0 a corporaciones publicas, asi como las personas elegidas para los
mismos, es sustancialmente diferente respecto de aquellos que lo
hacian con base en la Constitucién de 1886. En efecto, el hecho que
la Constitucion de 1991 tenga como principio fundante de Colombia
ser un Estado Social de Derecho, estructurado sobre la democracia
participativa y respaldado en la soberania popular, denota una
nueva vision del pueblo y sus representantes. Asi pues, los procesos
electorales en momento alguno comportan una transferencia de
la soberania del ciudadano hacia el candidato o elegido, sino que lo
facultan para actuar como delegado del pueblo, pues entre el elegido y
el elector existe una cadena de legitimacion directa. De alli la necesidad
de velar porque esa relacion entre candidato- elector o elegido-elector
dignifique el compromiso que pretende salvaguardar la Constitucion. Y
es que para la Sala la referencia en la declaracion del demandado a la
eleccion de un " alcalde amigo” transgrede en esencia las condiciones
minimas que deben salvaguardarse para la libertad en el gjercicio
del derecho al sufragio activo de los electores, como sustrato de los
regimenes democraticos; al provocar con su actuar una ambivalencia
en la representacion que correspondia al accionado, comoquiera que,
a pesar de haber sido avalado por el Partido Conservador Colombiano,
apoyd postulaciones distintas de las inscritas por dicha colectividad
politica. Enese orden, parala Sala, no es objeto de hesitacién alguna que
la mencién del accionado a la designacion democratica de un “alcalde
amigo” comprendia el proyecto politico del aspirante AICO, comoquiera
que es (i) “lvan"uno de los protagonistas centrales de la alocucidn; (ii) el
mensaje se relaciona con el Municipio Abejorral —territorio en el que el
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Partido Politico AICO habia inscrito su aspiracidn politica para ocupar el
cargode primer burgomaestre del Municipio—; ligando su declaracién de
agradecimientoinicial a una conducta positiva y concreta de promocion
de una campanfa extrana a la de su agrupacion proselitista, al vincular
una invitacion general de asiduidad a las urnas, con un mensaje claro
y directo que pretendia la escogencia de un burgomaestre que fuera
cercano a la propuesta democratica del demandado que, para el caso
particular, era Ivan de Jesus Garcia Rincon. (...). [Alunque los respaldos
recibidos por los candidatos pueden proyectarse como el origen de
alocuciones cordiales, inscritas dentro de las buenas maneras gque
deben distinguir los debates politicos, ello no faculta, sin embargo,
la dacidn reciproca de apoyos a aspirantes, cuyas candidaturas son
acompanadas por organizaciones politicas extranas. En ese sentido,
se tiene que los posibles apoyos brindados entre candidatos no
pueden exceptuar el caracter normativo de la doble militancia por
apoyo, como norma de orden publico que debe ser observada en
todo momento, y que no puede ser diezmada por las circunstancias
factico—politicas que distinguen los debates eleccionarios -lo que
incluye decisiones de los partidos y/o candidatos. (...). Por lo anterior,
y teniendo consumado el apoyo brindado por el demandado al senor
Ivan de Jesus Garcia Rincon, la Sala se emprende al estudio de los
cuestionamientos finales de la oposicién formulada a la sentencia de
7 de abril de 2021, consistentes en sostener que no existia certeza de
que la videograbacién analizada hubiere sido filmada en la campana
electoral que precedié la eleccidn del accionado y su no divulgacién,
como argumentos que pretenden enervar las conclusiones a las que
arribd el a qguo. (...). De otro, la existencia de elementos probatorios
que permiten sostener que la videograbacién fue publicada en redes
sociales ajenas a las del accionado. En ese sentido, se tiene la captura
de pantalla (..) que da cuenta que la declaracion fue divulgada por
Ivan de JesuUs Garcia Rincdn como muestra de apoyo del acusado,
gue sin relacionarse con el elemento objetivo de la doble militancia
por apoyo —motivo por el que el Tribunal Administrativo de Antioquia
descarté la valoracion de esa prueba- lleva a acreditar que el video si
fue difundido. En ese orden, la conjuncién de estos dos argumentos
—contrariedad en el hilo conductor y pruebas de publicidad- llevan a
esta Sala de Seccidn a rechazar la consideracidén apelativa expuesta
en el recurso de alzada.

TESIS 12: [L]a Sala resalta que, teniendo clara la premisa de
que las conductas escrutadas fueron ejecutadas en el marco de
la campana electoral que precedid la eleccion del acusado como
diputado de Antioguia para el periodo constitucional 2020-2023,
los comportamientos endilgados al [demandado] (..) denotan la
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presencia de un actuar sistematico, a través del cual pretendid
fortalecer la empresa proselitista del senor Ivan de Jesus Garcia
Rincén, aspirante AICO a la alcaldia de Abejorral. (...). [L]a existencia
de respaldos indebidos no solo se deriva del analisis particular de
las pruebas aportadas al expediente —como se demostré-, sino
a partir de su estudio integral que da cuenta de la existencia de
una dindmica frecuente y coherente con la que el accionado buscd
favorecer la candidatura de un postulante democratico registrado por
un partido disimil al Conservador. (...). [L]la Sala encuentra que, mas
alla de cualquier estado de duda -y por consiguiente marchando en
el campo de la certidumbre probatoria que exige la doble militancia
por apoyo- el senor Callejas Tamayo emprendié un comportamiento
sistémico con el que respaldé una aspiracion politica distinta a la del
Partido Conservador sobre la base de un agradecimiento que, como
lo ha sostenido hasta aqui esta Corporacion, no se constituia en una
habilitacién para que el accionado impulsara una aspiracién contraria
a las inscritas por su colectividad. En ese orden, se tiene que la suplica
de asiduidad en las urnas para la eleccién de un "alcalde amigo”,
junto a las expresiones de apoyo inscritas en manifestaciones de
encumbramiento del perfil del exalcalde de Abejorral (...), y la existencia
de una sinergia entre los proyectos, permiten a esta Judicatura dar por
sentado la ocurrencia de actos positivos y concretos con los que se
busco resaltar su figura como la mejor opcién politica en Abejorral;
persuadiendo, por ende, al electorado de sus virtudes, en el marco
de una campana politica en la que la intervencién del demandado en
el sentido que se comenta transgredia las condiciones en la que su
participacién debia efectuarse; en el sentido de que si de apoyar se
trataba, sus esfuerzos debian dirigirse solo y Unicamente al candidato
conservador a esa alcaldia como se dej6é expresado. Por lo anterior,
y escrutando el peso probatorio individual y conjunto de los medios
de conviccién arrimados debidamente a este proceso, la Sala destaca
la existencia de la conducta prohibida por parte de la causal de
doble militancia por apoyo. (...). De acuerdo con lo dicho, para la Sala
especializada en asuntos electorales del Consejo de Estado la decisidon
de 7 de abril de 2021 debe ser confirmada, al configurarse la totalidad
de los presupuestos de la doble militancia por apoyo contenida en el
articulo 2.2. de la Ley 1475 de 2011, al encontrarse demostrado que:
(i) el demandado fue un candidato avalado por el Partido Conservador
Colombiano a la Asamblea Departamental de Antioquia en el contexto
de las elecciones territoriales de 27 de octubre de 2019 —elemento
subjetivo de la prohibiciéon acreditado a través del formulario E-6
AS de 26 de julio de 2019 obrante en el expediente-. (i) el Partido
Conservador Colombiano inscribié la candidatura de Manuel Alberto
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Guzman Marin a la Alcaldia de Abejorral y de Marleny Garcia Ospina
a la alcaldia de Guatapé —elemento modal de la conducta probado a
través de los formularios E26 allegados al tramite-. (iii) el demandado
apoyo la candidatura de un aspirante distinto al inscrito por el Partido
Conservador en el marco de la contienda electoral que caracterizé
la designacion del alcalde de Abejorral para el periodo 2020-2023, a
saber, la del senor Ivan de Jesus Garcia Rincon avalado por el Partido
AICO, a través de un mensaje posteado en su red social Instagram el
13 de octubre de 2019 y un video grabado y publicitado en el desarrollo
del certamen, como se vio. (iv) Igualmente, el accionado respaldé la
candidatura de Marleny Garcia Ospina a la alcaldia de Guatapé por el
Grupo Significativo de Ciudadanos “Vamos Guatapé”, a través de una
publicacion publicada en el 31 de agosto de 2019, en la que acepta la
existencia un compromiso adquirido con tal movimiento que presupuso
gue ante sus electores la candidatura de Garcia Ospina hubiere sido
avalada por el demandado, en contravia de los intereses del Partido
Conservador.

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

TESIS: En el sub lite, la Sala confirmé la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioguia de 7 de abril de 2021, por medio de la cual,
se declard la nulidad de la eleccién del [demandado] como diputado
de la Asamblea departamental de Antioquia (2020-2023) por haber
incurrido en la prohibicion de doble militancia politica en la modalidad
de apoyo, prevista en el numeral 8° del articulo 275 del CPACA, en tanto,
se encontré acreditados actos de apoyo brindados por el demandado
al candidato a la Alcaldia del municipio de Abejorral, inscrito por el
partido AICO y a la candidata a la Alcaldia del municipio de Guatapé,
inscrita por el grupo significativo de ciudadanos “Vamos Guatapé”, a
pesar de que el partido Conservador, colectividad a la que pertenece,
tenia candidatos propios para estos cargos. (..). [L]a aclaracién va
dirigida a senalar que en la providencia se esbozd como razén para
declarar la nulidad de la eleccién, el apoyo brindado por el diputado
a la candidata a la Alcaldia de Guatapé, a pesar de que este hecho no
fue considerado por el a quo en la sentencia, como tampoco hizo parte
de los argumentos expuestos por el apelante. En efecto, verificados
los motivos del fallo apelado, se puede advertir que la declaratoria
de nulidad se sustento, exclusivamente, en el respaldo ofrecido por el
[demandado] al [candidato] a la Alcaldia de Abejorral. (...). Consecuente

468

H@®®H®G®



CONSEJO DE ESTADO
— COLOMBIA ——

con lo anterior, las razones invocadas en el recurso de apelacion se
limitaron a refutar el alcance que se dio a las declaraciones recibidas
paraelcasodel candidato en Abejorral. (...). Sin embargo, la Sala incluyo
en su andlisis una prueba documental sobre el respaldo ofrecido por
el demandado a la candidata a la Alcaldia de Guatapé inscrita por el
grupo significativo de ciudadanos “Vamos Guatapé”, respecto del cual,
el Tribunal no hizo ninguna consideracion. Asi las cosas, [se consideral
que se desconocid el articulo 320 del Cédigo General del Proceso. (...).
Por lo tanto, [se estima] que la Sala ha debido circunscribir el estudio
del recurso de alzada a los actos de apoyo atribuidos al demandado
con relacion al candidato del partido AICO a la Alcaldia de Abejorral
y abstenerse de involucrar en la decisién aspectos ajenos al debate
que se delined a partir del fallo de primera instancia y el escrito de
apelacién, por lo que se desconocié el principio de la no reformatio in
pejus, segun la cual el juez de segundo grado no puede hacer mas
gravosa la situacion del apelante. De otra parte, debo insistir en que
la jurisprudencia de la Seccion, ha senalado que “la probanza del
comportamiento prohibido en la legislacion electoral debe llevar
al juez a un estado de conviccién gque, mas alld de cualquier duda
razonable, permita acreditar la ocurrencia de un actuar, a través del
cual, se persigue el impulso proselitista de una candidatura extrana a
la avalada por el partido o movimiento politico del que hace parte el
accionado”. Ello quiere decir, que cualquier expresion no puede servir
para fundamentar el apoyo censurado, sino aguella frase expresada de
manera clara, directa, concreta y definitiva. En el presente caso, este
presupuesto no se cumple, mas alla que no debid tenerse en cuenta
la censura sobre el apoyo brindado a la candidata de Guatapé, pues,
la expresion contenida en la publicacion en la red social de Instagram
frente a la candidata (...), aspirante a la Alcaldia de Guatapé, “ratificando
el compromiso con nuestros amigos de Guatapé y el Movimiento
#VamosGuatapé”, deja duda sobre la persona a quien se apoya y no
pueden fundamentar la anulacién de la eleccidn.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 107 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
228 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO 6 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO 7 / LEY 527
DE 1999 — ARTICULO 8 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO 9 / LEY 1564 DE 2012 -
ARTICULO 176/ LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 320 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO
244 |/ LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 247 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 277
NUMERAL 2 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 8 / LEY 1475 DE 2011
— ARTICULO 2 NUMERAL 2
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
CONCEJAL MUNICIPAL, INHABILIDAD DE LOS CONCEJALES
POR EJERCICIO DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA POR SUS
PARIENTES, FACTOR TERRITORIAL

EXTRACTO No. 37

RADICADO: 05001-23-33-000-2019-02965-01

FECHA: 22/07/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araudjo Onate (E)

DEMANDANTE: Dany Alexander Quintero Gémez

DEMANDADO: John Jaime de Jesus Moncada Ospina - Concejal de
Medellin - Antioquia, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si hay lugar a
confirmar, revocar o modificar el fallo de primera instancia. En tal
sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados
en la alzada, si el demandado incurrid en la causal de inelegibilidad
del articulo 275.5 del CPACA, por haberse configurado los factores
territorial y funcional del ejercicio de autoridad administrativa,
inherentes a la causal de inhabilidad contenida en el articulo 43.4 de la
Ley 136 de 1994, en razén del desempeno del cargo de subgerente de
Fomentoy Desarrollo de Indeportes Antioquia por parte de su hermano
William de Jesus Moncada Ospina.

TESIS 1: De conformidad con el articulo 139 del CPACA cualquier
persona podrd pedir la nulidad de los actos de eleccidn por voto popular
0 por cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que
expidan las entidades y autoridades de todo orden. Igualmente podra
pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en
las corporaciones publicas. (...). Para el cargo de concejal, el articulo
43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617
de 2000, consagra las (..) causales de inhabilidad: (...). Dentro de los
supuestos del numeral 4 ibidem se encuentra la llamada “inhabilidad
por parentesco”. En efecto, “el ejercicio de autoridad por parte de
pariente es una de las prohibiciones para el acceso a casi todos los
cargos de eleccidn popular. En tal escenario, y aun cuando no se trate
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de la eleccion de la persona que detenta y ejerce la autoridad civil,
politica, administrativa o militar, su propdsito es el de evitar que el
candidato se valga de las prerrogativas de su pariente, so pena de
comprometer la igualdad en la contienda electoral frente a los demas
candidatos”.(...). Esta Sala de lo Electoral ha sostenido que requiere para
su configuracidn, en el caso de los aspirantes al respectivo concejo, la
presencia de los siguientes elementos que deben verificarse de manera
individual y ser concurrentes: i) Parentesco: vinculo por matrimonio o
unién permanente o parentesco en segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil con un funcionario del municipio por el
cual resulté electo el concejal. i) Elemento temporal: que el funcionario
haya ejercido autoridad en cualquier momento dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccidn. iii) Elemento espacial: que la autoridad se haya
gjercido en el respectivo municipio o distrito por el cual resulté electo el
concejal. iv) Elemento objetivo: que haya un ejercicio de autoridad civil,
politica, administrativa o militar en las condiciones anteriores. Frente al
parentesco, se ha senalado que “para que se estructure no es suficiente
gue un candidato esté emparentado con cualquier servidor publico. Se
necesita, ademas, que el parentesco o vinculo exista en los grados y
modalidades que dice la ley..". (...). Para la estructuracién del elemento
temporal de esta causal, "bastard que la autoridad se haya ejercido
o detentado en cualquier momento durante el periodo inhabilitante,
lo que deviene en gue su materializacion no es requisito imperante
para la configuracién de la citada prohibicion”; o en otras palabras, es
suficiente que se haya tenido asignada la funcion, independientemente
de si se hizo uso o no de tal atribucién durante el lapso prohibido por el
legislador, entiéndase, el comprendido entre la fecha en que se celebré
la eleccién demandada y los 12 meses anteriores, pues el efecto de
esta circunstancia de inelegibilidad es preventivo. El factor territorial
0 espacial conlleva que la reputada autoridad se ejerza en el mismo
municipio en el que tuvo lugar la eleccidon del concejal. En ese orden, es
necesario que el pariente que inhabilite al candidato electo despliegue
o haya desplegado sus competencias en el ente territorial respecto
del cual aquel pretende hacerse elegir. (...). En punto con elemento
objetivo de la inhabilidad, se tiene que se concreta en el ejercicio de
autoridad, que puede revestir diversos matices: civil, politica, militar
0 administrativa. Sobre esta Ultima modalidad, asi como sobre el
elemento territorial, profundizara la Sala por ser la que interesa al
sub lite. (...). Esta Sala Electoral, en no pocas ocasiones, se ha referido
al contenido y elementos que se requieren para la configuracion de
este tipo de autoridad esto de acuerdo con el desempeno de actos de
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direccién, lo que implica un grado de autonomia decisoria con el que se
gjercen las funciones legalmente establecidas en cada caso particular.
Cabe advertir que del contenido de la anterior disposicion se establece
claramente que no todo servidor publico tiene la virtualidad de ejercer
actos de autoridad y mando pues se requiere de un grado especifico
otorgado por la estructura de cada entidad, a partir del cual se puedan
tomar decisiones y lograr su cumplimiento. (...). Desde esa dptica, tal
y como lo ha reconocido de antano la Seccion Quinta, el ejercicio de
autoridad administrativa asi entendido “se refiere al desempeno de
un cargo publico que otorga a su titular poder de mando, facultad
decisoria y direccion de asuntos propios de la funcién administrativa
qgue se dirigen al funcionamiento del aparato administrativo”, lo cual
se examina en razon de la naturaleza del cargo (criterio orgénico) o
de las funciones asignadas (criterio funcional), de tal manera que, bajo
este ultimo enfoque, el servidor facultado, por ejemplo, para ordenar
celebrar contratos o convenios, u ordenar gastos, se considera
investido de autoridad administrativa, sin que por ello se pueda hablar
de una violacion al principio de interpretacion restrictiva del régimen
de inhabilidades, que en manera alguna se puede empelar como un
instrumento para vaciar de contenido las previsiones moralizadoras
del Constituyente y el legislador.

TESIS 2: [Clontrario a lo defendido por el a quo y por la parte
demandada, "bastard que la autoridad se haya ejercido o detentado en
cualquier momento durante el periodo inhabilitante, lo que deviene en
gue su materializacion no es requisito imperante para la configuracion
de la citada prohibicién”, es decir, que se observa en su connotacidn
potencial, de cara al fin preventivo que tiene la causal de inhabilidad.
(...). [EIl ejercicio de autoridad administrativa se puede mirar desde
el punto de vista organico o desde el funcional. Como el reproche no
se asocia a la naturaleza del cargo, sino a las funciones propias, se
entiende que se ajusta al segundo criterio. La funcion del numeral 14
del manual del empleo no otorga a su titular poder de mando, facultad
decisoria y direccion de asuntos propios de la direccion administrativa
que se dirigen al funcionamiento del aparato administrativo, pues
se reduce a la ejecucion de modelos adoptados para el desarrollo
normal de las actividades de la dependencia. Tampoco la hay en la
establecida en el numeral 15, pues segun lo ensena el articulo 83
de la Ley 1474 de 2011, “La supervision consistira en el seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que sobre el
cumplimiento del objeto del contrato”, en el que no se observa mando
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alguno. (...). Algo similar se predica del numeral 16, de las labores a
cargo, relacionado con el cumplimiento de la gestion documental,
entendida como el “Conjunto de actividades administrativas y
técnicas tendientes a la planificacién, manejo y organizacién de la
documentacién producida y recibida por las entidades..” (art. 3 Ley
594 de 2000), pues la planificacidn, el manejo y el apoyo no encuadran
en alguna de las categorias funcionales que esta Seccién ha admitido
como constitutivas del mando o direccién propio del ejercicio de
autoridad administrativa, esbozadas en precedencia. La funcién del
numeral 17 no comporta el gjercicio de la potestad disciplinaria, sino
el deber de dar aviso al competente de las conductas reprochables
gue ocurran en su dependencia, que es comun a todos los servidores
publicos, en tanto asi lo instruye el articulo 34.24 del CUD. No hacen
falta mayores precisiones para ver que el numeral 18 no concreta
ninguna funcién sino un posible espacio de subordinacion frente a
otras que le puedan ser eventualmente asignadas. Estas explicaciones
son suficientes para descartar el ejercicio de autoridad administrativa
derivado de las funciones propias del cargo de subgerente de Fomento
y Desarrollo de Indeportes Antioquia a las que se refirio el libelista.
Ahora bien, en cuanto a las acusaciones por las potestades en
materia de contratacién, el asunto adquiere otros matices, pues, es de
antano aceptado por la jurisprudencia de la Seccion Quinta que “.. los
empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios,
ordenar gastos (..) son también servidores que ejercen autoridad
administrativa..”. Estd probado en el expediente qgue mediante
Resolucion SD0052 del 31 de enero de 2017 se delegd en el referido
cargo de subgerente del Indeportes la facultad para celebrar contratos.
(...). No cabe duda entonces que el sefor William de Jesis Moncada
Ospina tuvo asignadas funciones relacionadas con la celebracion
de contratos o convenios, que a la luz de la postura histérica de la
Secciéon Quinta conllevan el ejercicio de autoridad administrativa,
por el solo hecho de ostentarlas, independientemente de si fueron
materializadas o no. Tal conclusién no cambia por el hecho de que se
hubieran obtenido por via de delegacion. Al respecto, conviene poner
de relieve lo explicado por la Sala en sentencia de 11 de junio de 2009.
(...). Antecedente que resulta suficientemente ilustrativo de la ausencia
de limitacién para que el juez de lo electoral pueda mirar més alla
del manual de funciones de la correspondiente inhabilidad, a fin de
establecer si se rednen las condiciones que el legislador ha definido
como nocivas para la democracia, en este caso la ventaja potencial -no
necesariamente concretada— que se asocia a supuestos de nepotismo.

473

H@®®H®G®



SECCION QUINTA | TOMO I {PARTE 3

ASUNTOS
ELECTORALES
20224

Esto ultimo releva a la Sala de estudiar si los contratos invocados por
el apelante y controvertidos por la parte accionada en efecto tuvieron
la participacion del hermano del demandado, pues para los fines
de la causal de inhabilidad resulta irrelevante que pudieran mediar
manifestaciones de impedimentos o circunstancias exculpatorias de
la participacién directa en actividades contractuales, pues, aunque el
subgerente de Fomentoy Desarrollo de Indeportes Antioquia no hubiera
celebrado jamds un contrato —que tampoco fue el caso—-, siempre tuvo
la potestad de hacerlo Yy, el ejercicio de autoridad administrativa.

TESIS 3: [Alcorde con la jurisprudencia de la Seccién Quinta (...),
resulta diafano que quien ejerce la autoridad administrativa en el
departamento lo hace también en el municipio, por la imbricacion
0 superposicion gque existe entre ambos, pues aquel no cuenta con
territorio propio, sino el de las municipalidades que lo integran. (...).
Tal y como lo ha venido decantando la Sala, el “"departamento” no
puede ser comprendido en el ambito de la concepcién “administrativa”
del ente territorial y sus entidades descentralizadas, sino que debe
entenderse en su acepcién de “territorio”. Bajo esta ldgica, el factor
territorial de la inhabilidad se cumple respecto de del concejal cuyo
familiar ejercio la autoridad potencial en el departamento —frente a la
gue no incumbe mirar dénde podia haberse materializado, pues el solo
hecho de ostentarse en todo el departamento da lugar a entender que
se proyecta sobre todo su territorio-. (...). Este razonamiento se aplica
al debate propuesto por el demandado en el que enfrenta el dmbito
funcional del INDEPORTES ANTIOQUIA con el del INDER MEDELLIN.
Ello, por cuanto no se trata de dilucidar la competencia genérica
del instituto de deportes departamental sobre el ente territorial
denominado municipio de Medellin o los organismos que hacen parte
de su estructura, sino de establecer la relacién entre el pariente que
suscita la condicion inhabilitante para el concejal demandado vy la
direccién hacialacual puede apostar laautoridad de laque seencuentra
revestido. (...). No puede olvidarse que la autoridad administrativa, por
su naturaleza y caracteristicas, (...), puede ser enddgena -y en ciertos
casos exdgena, como cuando se ejerce la facultad sancionatoria sobre
los particulares—, pues tiene que ver con lo que se puede hacer al
interior de las entidades, sin que sea indispensable que el ejercicio de
estas competencias se proyecte sobre el ambito externo, por lo menos
en cuanto se refiere al factor funcional del ejercicio de tal autoridad. De
otra manera, se vaciaria de contenido ese instituto juridico. (...). Desde
esa linea de pensamiento, en materia de las inhabilidades de miembros
de corporacién publica, la Sala ha optado por una comprension
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geografica o territorial del elemento espacial, lo cual se aplica sin
ambages al caso de la estructurada a partir del parentesco, que rige
légicamente para la eleccidn de concejales. Sobre ese entendido, en
relacion con la discusion propuesta por la defensa desde el plano de
la autonomia del INDER MEDELLIN sobre el INDEPORTES ANTIOQUIA
-valga decir, persona juridica distinta al departamento de Antioquia,
como se mostrard—, la naturaleza administrativa o el nivel en el que
se ubiquen las instituciones publicas con las cuales se celebraron
contratos, los lugares en los que se ejecutaron y demas criterios afines,
es menester precisar que lo verdaderamente relevante es la capacidad
del senor William de Jesus Moncada Ospina de ejercer autoridad
administrativa en el territorio de Medellin, con independencia de que
existan otras autoridades, con atributos incluso mas especializados
para hacerlo, como las que despliegan sus funciones en el INDER. (...).
Notese que, lejos de denotar un caracter excluyente, las actuaciones
de INDEPORTES ANTIOQUIA, en el marco de sus relaciones con
los municipios y otras entidades del Sector Deportivo, lo que desde
luego incluye a INDER MEDELLIN (...), se desarrollan en el marco
de la asistencia y cooperacion, por lo que es perfectamente viable
la concurrencia y coordinacion de estas desde el punto de vista del
despliegue de sus competencias en el mismo territorio. (..). De tal
manera que, el hecho de que, dado el caso, no se concrete en la practica
el despliegue de atribuciones del INDEPORTES ANTIOQUIA sobre el
municipio de Medellin no quiere decir que esta entidad, en la cual
ejerce autoridad administrativa el hermano del demandado, no tenga
la capacidad juridica, organicay funcional para hacerlo. De ahi que haya
una imbricacién desde el punto de vista territorial en sus atribuciones.
(..). Y en ese contexto, ademas de lo explicado, resulta todavia mas
diciente el hecho irrefutable de que, por mandato expreso del inciso
2 del articulo 298 del texto Supremo, “Los departamentos ejercen
funciones administrativas, de coordinacién, de complementariedad de
la accién municipal, de intermediacién entre la Nacidn y los Municipios
y de prestacion de los servicios que determinen la Constitucion y las
leyes”. Lo que significa que, por su naturaleza adscrita, el instituto de
deportes responde a la programacion y planificacién departamental,
cuya incidencia en los municipios, incluido Medellin, es un imperativo
constitucional. Asi las cosas, siendo claro el ambito competencial de
INDEPORTES ANTIOQUIA, seria inane efectuar un pronunciamiento
sobre el alcance de las manifestaciones de impedimento del senor
William de Jesus Moncada Ospina en las actuaciones administrativas
a su cargo con influencia en Medellin. No obstante, si aun en gracia
de discusién fuera imperioso hacerlo, lo que esta Sala encuentra es
que, lejos de favorecerse la postulacién de la parte demandada, tal
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circunstancia, ratifica las conclusiones acerca de la configuracién del
factor territorial de la inhabilidad, pues si nunca existié una influencia
del instituto de deportes departamental justificada en la presencia de
su homélogo municipal, careceria de toda ldgica que aquel pidiera ser
separado del conocimiento de los asuntos en los que sus funciones
tuvieran incidencia en Medellin, y mdas alun que se hayan declarado
fundados tales impedimentos. (...). Ergo, resulta notorio, entonces, que
el pariente del demandado tenia delegada la facultad de contratacion
y gue esta no solo tenia efectos potenciales en Medellin, sino que,
en efecto, se ejercid en esa municipalidad, asi haya pedido que se
hiciera por otro funcionario, lo que resulta relevante para determinar
la configuracion del factor territorial examinado —pues el hecho de la
eventual materializacion es algo que tiene que ver con el factor objetivo,
gue se resolvio en el capitulo anterior en favor de la simple ostentacion
de la funcidn—. En ese orden de ideas, es un hecho incontrastable que la
circunscripcion de Antioquia, sobre la que despliega sus atribuciones
el Indeportes, donde ha sido subgerente de Fomento y Desarrollo el
senor William de Jesus Moncada Ospina, se imbrica a la circunscripcion
municipal de Medellin, lo que, por contera, da lugar a la estructuracién
del factor territorial de la inhabilidad por parentesco del concejal
demandado. (..). Estdn reunidos todos los elementos (parentesco,
temporalidad, territorialidad y objetivo) de la causal de inhabilidad
contemplada en el articulo 40.4 de la Ley 617 de 2000, en tanto se
probd que los sefores JOHN JAIME DE JESUS MONCADA OSPINA y
William de Jesus Moncada Ospina son hermanos, que el primero fue
elegido el 27 de octubre de 2019 concejal de Medellin para el periodo
2020-2023, y que el segundo desempené el cargo de subgerente de
Fomento y Desarrollo de Indeportes Antioquia subgerente de Fomento
y Desarrollo de Indeportes Antiogquia dentro de los 12 meses anteriores
a la eleccién, en el que estaba depositada la facultad contractual con la
que ejercio potencial autoridad administrativa en el departamento y, por
ende, en Medellin. En ese orden de ideas, es claro que el acto de eleccion
acusado se encuentra viciado de ilegalidad en los términos del articulo
275.5 del CPACA, razén por la cual se revocara la sentencia proferida
el 26 de abril de 2021 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Primera de Oralidad, que denegé las pretensiones de la demanda, para,
en su lugar, decretar la nulidad del acto de eleccién enjuiciado.

NORMATIVA APLICADA

LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 43 / LEY 617 DE 2000 - ARTICULO 40 NUMERAL 4
/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL 5 / LEY 136 DE 1994 — ARTICULO
190 / LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 83 / LEY 594 DE 2000 - ARTICULO 3
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE E’LECCI(')N DE
CONCEJAL MUNICIPAL, DOBLE MILITANCIA POLITICA EN LA
MODALIDAD DE APOYO

EXTRACTO No. 38

RADICADO: 47001-23-33-000-2019-00819-01

FECHA: 29/07/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Audenago Rafael Velasquez Navarro

DEMANDADO: Ernesto Zadoc Smith Pacheco - Concejal de Ciénaga -
Magdalena, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La Sala resolvera si la providencia impugnada
debe ser revocada, modificada o confirmada, a la luz de los argumentos
expuestos en el escrito de impugnacion, que conllevan establecer: -Si
de las pruebas documentales y testimoniales obrantes en el plenario
se desprende con certidumbre la existencia de actos indebidos de
apoyo ofrecidos por el demandado a la campana politica de Julio
David Alzamora Arrieta, candidato a la Asamblea del Magdalena por
el Partido Cambio Radical para el periodo 2020-2023, en el marco de
las reuniones proselitistas efectuadas el 1° de septiembre y el 18 de
octubre de 2019 en el Municipio de Ciénaga.

TESIS 1: [E]l ordenamiento juridico, prevé una consecuencia clara
y expresa cuando el candidato incurra en la prohibicién de doble
militancia la cual, vale la pena aclarar, ha sido definida por esta
Secciéon como una prohibicion que no puede leerse de forma aislada,
pues para determinar cuando una persona esta inmersa o no en la
causal de inelegibilidad es necesario recurrir al texto del articulo 107
Superiory al articulo 2° de la Ley 1475 de 2011.(...). Bajo tal marco, la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, haciendo un andlisis armonico
de las normas en cita, ha entendido que en la actualidad existen
cinco modalidades en las que se puede materializar la prohibicion
de doble militancia, a saber: "i) Los ciudadanos: “En ningln caso se
permitird a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a mas de
un partido o movimiento politico.” (Inciso 1° del articulo 2 de la Ley
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1475 de 2011). ii) Quienes participen en consultas: “Quien participe
en las consultas de un partido o movimiento politico o en consultas
interpartidistas, no podra inscribirse por otro en el mismo proceso
electoral.” (Inciso 5° del articulo 107 de la Constitucion Politica). iii)
Miembros de una corporacion publica: “Quien siendo miembro de una
corporacién publica decida presentarse a la siguiente eleccion, por
un partido distinto, deberd renunciar a la curul al menos doce (12)
meses antes del primer dia de inscripciones”. (Inciso 12 del articulo
107 de la Constitucion Politica e Inciso 2° del articulo 2° de la Ley
1475 de 2011). iv) Miembros de organizaciones politicas para apoyar
candidatos de otra organizacion: "Quienes se desempenen en cargos
de direccidn, gobierno, administracién o control, dentro de los partidos
y movimientos politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos
0 corporaciones de eleccion popular, no podran apoyar candidatos
distintos a los inscritos por el partido o movimiento politico al cual
se encuentren afiliados. Los candidatos que resulten electos, siempre
que fueren inscritos por un partido o movimiento politico, deberan
pertenecer al que los inscribié mientras ostenten la investidura o
cargo, y si deciden presentarse a la siguiente eleccidon por un partido
0 movimiento politico distinto, deberan renunciar a la curul al menos
doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.” (Inciso 2° del
articulo 2° de la Ley 1475 de 2011). v) Directivos de organizaciones
politicas: “Los directivos de los partidos y movimientos politicos que
aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular
por otro partido o movimientos politicos o grupo significativo de
ciudadanos, o formar parte de los dérganos de direccion de estas,
deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de postularse o
aceptar la nueva designacién o ser inscritos como candidatos” (Inciso
3° del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011)". Conforme con lo anterior,
se ha definido que estas modalidades apuntan a la consecucion del
propésito comun, de “crear un régimen severo de bancadas en el
que esté proscrito el transfuguismo politico™ pues su finalidad es,
precisamente, dar preponderancia a los partidos y movimientos
politicos sobre los intereses personales de los candidatos. Finalmente,
es de anotar que se ha entendido que la figura de doble militancia
incluye a todas las agrupaciones politicas sin importar que aquellas
tengan o no personeria juridica.

TESIS 2:Enatencionaqueenelcasodeautosseinvocalaconfiguracién

de la modalidad consistente en miembros de organizaciones politicas
qgue apoyan a candidatos de otra organizacion, se estima pertinente
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reiterar los elementos que la configuran, que han sido destacados en
varias oportunidades por la Seccién: "i) Un sujeto activo, segun el cual
deben abstenerse de realizar la conducta prohibitiva, de un lado, los
que detenten algun tipo de cargo directivo, de gobierno, administracion
o control dentro de la organizacién politica, y de otro, los que hayan sido
0 aspiren a ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccién popular.
ii) Una conducta prohibitiva consistente en apoyar a un candidato
distinto al inscrito por la organizacién politica a la que se encuentren
afiliadas las personas descritas anteriormente. (...). Asi las cosas, no
cabe duda de que lo que esta modalidad de doble militancia proscribe
es laayuda, asistencia, respaldo o acompanamiento de cualquier forma
0 en cualquier medida a un candidato distinto al avalado o apoyado por
la respectiva organizacién politica. iii) Un elemento temporal, aunque
no estd expreso en la redaccién de la norma, una interpretacién
sistematica y con efecto Util de esta disposicién impone colegir que la
modalidad de apoyo de doble militancia solo puede ejercerse en época
de campanaelectoral,lacualcomprende desde el momentoenelque la
persona inscribe su candidatura hasta el dia de las elecciones. Esto es
asi, porque solo durante ese lapso se puede hablar de candidatos en el
sentido estricto de la palabra, y por ende, solo en este espacio de tiempo
se podria ejecutar la conducta que la norma reprocha, es decir, el apoyo
a las candidaturas” En cuanto el elemento de la conducta prohibitiva,
resultan ilustrativas las siguientes consideraciones del fallo del 3 de
diciembre de 2020 de esta Sala de Decisidn, a través de las cuales a
partir de la jurisprudencia de la Seccién, se precisaron aspectos tales
como: (i) la estructuracion del apoyo exige necesariamente la ejecucion
de actos positivos y concretos en favor del candidato perteneciente a
otro partido politico. (ii) Los actos de acompanamiento politico pueden
provenir de una sola actuacion, de una sola manifestacion de apoyo
o de actividades concatenadas; (ii) El apoyo indebido se configura de
manera independiente al resultado electoral obtenido por el candidato
asistido. (iv) La probanza del comportamiento prohibido debe aflorar
de manera evidente o de bulto, es decir, revistiendo al operador judicial
de elementos de juicio que permitan superar toda duda razonable. (v)
El actuar objeto de sancién se centra en el ofrecimiento de apoyos, y no
en el recibimiento de respaldos por parte de un candidato. (...). De otra
parte, se estima pertinente reiterar que la doble militancia en nuestro
ordenamiento juridico es tridimensional, es decir, no solo irradia la
disciplina partidista, sino que también protege al elector y al sistema
democratico en materias de decision de las bancadas por ejemplo. En el
caso de autos tiene especial importancia la proteccién de los derechos
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constitucionales del elector, respecto de la cual vale la pena destacar
que desde 1991 el Estado colombiano optd por estructurarse como un
Estado Social de Derecho. (...). La base de los derechos constitucionales
del elector, radica en el ejercicio libre del derecho, forjandose de esta
maneraen el nldcleo esencial del derecho fundamental al voto. Asi pues,
es la “libertad” del sufragante y su proteccién lo que permite hablar de
“democracia”; por ende, sin dicha “libertad” y sin la salvaguarda de la
misma, no puede estarse en presencia de un Estado Democratico. (...).
[EIn un Estado Social y Democratico de Derecho la libertad del elector
debe ser amparada con el fin de poder hacer valida la democracia; de
alli que se rechace de manera enfatica la manipulacion del elector,
propia de los regimenes autoritarios, y se dirija el accionar del Estado
a fin de garantizar "la correcta y libre formacién de la voluntad politica
de la ciudadania”. (...). En este orden de ideas, hace parte de esas reglas
de proteccion de la “libertad del elector” la pretensidn consistente en
qgue en el proceso electoral, el que sea, se comporte bajo la “doble
exigencia de lealtad y claridad"”. (...). [EIn las elecciones unipersonales,
por ejemplo, el elector debe gozar de la claridad del programa politico
expuesto por el candidato, asicomode su lealtad en que dicho contenido
ideoldgico y programatico no serd alterado ni cambiado por otro, ni
por circunstancias electorales meramente coyunturales y con miras
a transformar un resultado electoral. Precisamente es dicha “doble
exigencia” la que permite radicar la “confianza democratica” en cabeza
del elector, como director soberano del Estado. En consecuencia, la
“doble exigencia” proporciona legitimidad a los procesos electorales y
permite sostener el sistema democratico. (...). Asi pues, la prohibicion
constitucional de doble militancia surge de la confianza depositada
por el elector en un determinado y especifico plan de accién politica.
Confianza que no puede verse estropeada y arruinada, por la decision
personalista y egoista del candidato o elegido de no honrar el acuerdo
tacito — tanto programatico como ideolégico -con su elector.

TESIS 3: [Plara la Sala, la sola comparecencia del demandado junto
a candidatos inscritos por agrupaciones politicas distintas a la suya,
no se presenta, por si misma, como una situacién que denote la
materializacion de la doble militancia por apoyo, maxime en aguellos
casos —como el que hoy se encuentra sujeto a escrutinio de esta
Judicatura-, en los que la concomitancia tendria como explicacion
las convocatorias venidas de sujetos neutrales; y no la existencia de
actos de apoyo o respaldo que lleven a advertir que la afluencia de
aspirantes respondié a una manifestacion mas de los pactos politicos
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posiblemente entretejidos entre éstos.(...). De allique laconcurrencia de
candidaturas,comoapoyotacitoseguneldemandante, requierasiempre
la probanza adicional del acaecimiento de conductas de respaldo -v.
gr. manifestaciones publicas entre otras— que permitan al juez advertir
que por fuera del imaginario de las partes, existen comportamientos
sancionables que atentan contra la disciplina partidista salvaguardada
por la legislacion nacional; como mecanismo para conservar la "buena
salud democratica” que, desde la perspectiva de la doble militancia
por apoyo, pasa por el establecimiento de estructuras partidistas
soélidas que sirvan como canales de comunicacién efectivos entre las
necesidades de la poblacién y los 6rganos estatales. (...). De lo anterior,
se tiene que la presencia conjunta de aspirantes politicos inscritos
por colectividades diversas en justas electorales que con el pasar
de los dias devienen cada vez mas dialdgicas -y ante la ausencia de
medios de conviccion que permitan concluir lo contrario—, no puede
ser comprendida como la expresion del acompanamiento, del auxilio,
de la promocion y, en general, de la ayuda, que es sancionada por el
Derecho electoral en Colombia. Pero no se trata del Unico argumento
para despachar negativamente este cargo. (..). [N]o se decanta del
documento examinado la proyeccién proselitista pretendida por
el demandante, pues de la literalidad de la expresién aducida no
se deriva la existencia de conductas promocionales atribuibles al
demandado, mas aun cuando su origen se encuentra en una cuenta
personal que no pertenece al sefor Ernesto Zadoc Smith Pacheco. (...).
[L]a Sala resalta que en tratdndose de publicaciones de terceros, su
meérito probatorio, esto es, el contenido de los hechos que relata debe
igualmente refrendarse con el examen y el analisis de otros medios
de conviccion que reflejen para el juez la contundencia del supuesto
factico cristalizador de la doble militancia, como mecanismo para
evitar que los elementos que determinan su existencia puedan ser
creados o concebidos por personas distintas a los demandados. De
alli el cuidado que debe desplegar el operador judicial de la nulidad
electoral en la valoracion de este tipo de pruebas; exigiendo siempre
al demandante la aportacién de otros medios que permitan acreditar
la veracidad de su dicho. En consonancia, la Sala deniega el cargo
propuesto en el recurso de apelacién, comoquiera que, lejos de haber
sido interpretado de forma contraevidente por parte del Tribunal
Administrativo del Magdalena, el testimonio de Julio David Alzamora
Arrieta fue valorado debidamente por el a quo, al estimar que de sus
declaraciones —analizadas junto a las demas pruebas aportadas al
tramite— no se evidenciaba la cristalizacion de respaldos sancionables
en la puesta en marcha del referido mitin.
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TESIS 4: [L]a Sala especializada en asuntos electorales del Consejo
de Estado advierte que los argumentos que soportan los reparos del
apelante no disponen de vocacién de prosperidad, toda vez que los
hechos indicadores detectados por el actor no ofrecen la certidumbre
necesaria para cristalizar la doble militancia en su modalidad de apoyo,
como exigencia erigida pacificamente por el derecho pretor construido
por esta Judicatura. (...). En lo que respecta a la existencia de reuniones
conjuntasentreeldemandadoyotroscandidatos:estaJudicaturaexpuso
en acapites previos, que no se constituyen, en principio, en situaciones
que acrediten la existencia de respaldos indebidos, toda vez que en el
desarrollo de los debates electorales de la actualidad, la concurrencia
de aspirantes avalados por diferentes colectividades politicas en los
actos de campana responde a actividades propias de la dindmica
proselitista, en las que las convocatorias democraticas conllevan, por
regla general, la concomitancia de candidatos con el proposito de que,
en una misma plaza, difundan sus programas de gobierno, sostengan
debates y presenten las razones por las cuales deben ser designados
como representantes de la ciudadania. (..). De conformidad con lo
transcrito, la doble militancia en su modalidad de apoyo no excluye,
prima facie, la convergencia espacial de postulaciones proselitistas
avaladas por movimientos politicos diversos a los del demandado, al no
cristalizar —con su simple aprehensién—el acompanamiento y la ayuda
interpartidista que se reprocha a través de la institucionalizacién de
esta figura. Ahora bien, para esta Judicatura, tampoco disponen de la
fuerza persuasiva en el propdsito de probar la ocurrencia de la causal
de inelegibilidad enrostrada al demandado, los gestos reflejados en las
imagenes reproducidas —manos al aire—; a pesar de las impresiones
que la puesta en marcha de aquella actitud pueda generar en un primer
momento. Ello, si se aprecia esta circunstancia en el universo de las
pruebas aducidas y practicadas en esta causa judicial, que llevan a
postular las siguientes ideas: No se probd que el gesto hubiere ocurrido
en un evento organizado por el demandado y que, en ese contexto, su
gjecucién respondiera al deseo de presentar a Julio David Alzamora
Arrieta como la férmula politica a la Asamblea del Magdalena: (...).
[L]a realidad procesal extraible del expediente permite asegurar que,
lejos de haberse demostrado que la presencia de Julio David Alzamora
Arrieta en el acto proselitista adelantado en el mes de octubre de 2019
fue el producto de invitacién hecha por el demandado, las declaraciones,
testimonios y pruebas documentales llevan a sostener que se traté de
un evento organizado por un movimiento independiente que promovid
sus candidaturas al Concejo de Ciénaga y a la Asamblea del Magdalena,
respectivamente, sin importar su filiacion politica. En ese orden, la Sala
estima que, teniendo claro ello y, (...), el levantamiento de las manos del
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accionado y el senor Julio David Alzamora Arrieta, como tampoco lo
que llamd como respaldo tacito, no pueden ser entendidos como actos
positivos de apoyo, pues no se concreta en el marco de una reunién
organizada por el senor Ernesto Zadoc Smith Pacheco, en el que los
ademanes y las posturas adoptadas se muestren como hechos certeros
que acrediten que, a través de su ejecucion, el demandado pretendid
presentar al candidato inscrito por el Partido Cambio Radical como su
férmula politica a la Asamblea del departamento del Magdalena de cara
a su electorado. Por el contrario, las resultas del debate probatorio —
caracteristico de esta causa judicial- indican gue la concurrencia de
los aspirantes en el acto proselitista de octubre de 2019 se explica en
invitaciones venidas de agrupaciones ciudadanas que, al amparo de sus
derechos politicos de participacion activa en las contiendas electorales,
propulsd aspiraciones avaladas por partidos disimiles. En consonancia,
tampoco se concluye que el alzamiento de manos pueda significar una
invitacién directa a votar por el senor Alzamora Arrieta o que los gestos
se hubieren constituido en catalizadores indirectos de la empresa
politica del candidato por Cambio Radical, como lo ha ensenado la
Sala en eventos en los que, a pesar de no existir propuestas certeras
de respaldo, éstas se desprenden de otro tipo de conductas, como la
exaltacién excesiva de las calidades de un aspirante en el marco de
las campanas en las que tales actividades pueden redundar en réditos
democraticos en beneficio de los destinatarios. (...). Esta Judicatura no
pasa por alto que el apoyo brindado por el senor Smith Pacheco a la
candidatura de Mario Alberto Gonzalez Vélez pretende ser desconocida
por el recurrente, aduciendo que en su declaracién incurrié en errores,
pues el nimero que lo identificaba en la lista a la Asamblea del Centro
Democratico correspondia al 52 y no al 53, como lo expresé. Para la
Sala, este lapsus no excluye fuerza al impulso proselitista dado por el
demandado a la referida campana — de quienes son sus copartidarios
politicos para otras curules— si se tiene en cuenta que, a pesar de la
imprecisién comentada, existen serios elementos —el pronunciamiento
de su nombre, su partido politico-, que llevan a sostener que la
propulsién democratica ofrecida ese dia por el demandado tuvo como
principal destinatario a un candidato inscrito por su agrupacion politica.
Se tiene asi que, contando con prueba irrefutable de manifestacion de
apoyo en favor de la colectividad que inscribié su candidatura al Concejo
de Ciénaga -y sin medios de conviccién que cimienten las acusaciones
de la demanda-, esta Judicatura encuentra que las censuras de la doble
militancia deben ser despachadas negativamente en esta oportunidad,
conllevando la confirmacién del fallo de 7 de abril de 2021 del Tribunal
Administrativo del Magdalena.
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

TESIS: [La] aclaraciéon parte de considerar algunos aspectos
relacionados con las consideraciones que [se consideran] innecesarios
y ajenos al asunto judicializado. [Se refiere] expresamente a los
siguientes apartes, unos contenidos en el capitulo correspondiente al
numeral “2.3.1. Generalidades de la doble militancia” y, otro, que se lee
en el numeral “2.3.3.2. De la presunta existencia de apoyos indebidos
en el acto proselitista de octubre de 2019". En el primer apartado se
hace alusién a aspectos propios de los mecanismos de participacién
ciudadana, que no responde al asunto que tuvo bajo andlisis la Sala. (...).
Esta mencidn, (...), alude a los mecanismos de participacién ciudadana,
en concreto la tematica transcrita corresponde a la literalidad del
asunto del plebiscito, en tanto la Corte revisaba la constitucionalidad
del Proyecto de Ley Estatutaria No. 94/15 Senado — 156/15 Cadmara
“por la cual se regula el plebiscito para la refrendacion del acuerdo final
para la terminacidn del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera.”. Y si bien las generalidades de un fallo pueden ser aplicables
como ilustracion o con propésitos pedagdgicos a otros asuntos, lo cierto
es que el eje tematico en lo pretranscrito no resultaba conducente a
la causa que se juzgaba en el asunto de la referencia, circunscrita
a la doble militancia en la modalidad de apoyo. (..). [Alunque las
normas supralegales y de convencionalidad contienen herramientas
importantes que contribuyen a la interpretacion de principios
democraticos, en laformaen que fueron tratados en esta consideracion
resultaban desarticulados relacionalmente a la tematica de doble
militancia que se analizaba. Enseguida, el contexto argumentativo se
soporta en el cargo uninominal de eleccion popular. (...). [L]a tematica
en este segmento de consideraciones hace referencia a los cargos
uninominales por voto popular y su sometimiento al voto programatico,
gue no se predica de los concejales municipales, que es precisamente
el cargo de la eleccidn que se impugna, por lo que a mi juicio resultaba
innecesario y por lo demds ajeno al estudio que se realizaba, de cara a
los supuestos facticos que acompanaban la causa de nulidad electoral
contra la eleccion del [demandadol. (...). Al respecto [se considera] que
al encontrarse suficientemente explicado la no incursiéon del accionado
en la doble militancia de apoyo, resultaba impertinente adentrarse en
temas de exaltacién o elogios excesivos, que ni siquiera se alegaron o
mencionaron ni resultaron probados en las circunstancias facticas del
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caso analizado vy, que incluso, no siempre puede resultar constitutivo
de doble militancia en la modalidad de apoyo. (..). [Clonforme a las
voces del articulo 280 del Cédigo General del Proceso, el legislador
marco las pautas que el juez de la causa debe tener como pardmetro
para emitir la decision de fondo, al disponer que la sentencia debe
limitarse, entre otros, a los razonamientos constituciones, legales, de
equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar, en
forma precisa, las conclusiones, lo cual denoto no [se observd] en los
apartes referidos, aunque sin demeritar la justa y adecuada decision
adoptada en el fallo [que se comparte].

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 107 / LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 2 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 275 NUMERAL 8
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION
DE PERSONERO MUNICIPAL, CONCURSO DE MERITOS,
FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO, FALTA DE
COMPETENCIA, EXPEDICION IRREGULAR, DESVIACION DE PODER

EXTRACTO No. 39

RADICADO: 23001-23-33-000-2020-00040-01

FECHA: 19/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araudjo Onate (E)

DEMANDANTE: JesUs Maria Herazo Escudero

DEMANDADO: Rodrigo Antonio Ballesteros Argel - Personero municipal
de Cereté — Cordoba, periodo 2020-2024

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar si el acto
de eleccidén se expidié con falsa motivacion y desviacion de poder y en
ese sentido, determinar si la sentencia de primera instancia debe ser
revocada, modificada o confirmada, de acuerdo con los argumentos
expuestos en el recurso de alzada y con las pruebas obrantes
en el expediente. Para el efecto, conviene resolver los siguientes
interrogantes: i) jel acto de eleccidn se encuentra viciado de nulidad
por haberse efectuado una incorrecta seleccién de la institucion de
educacion superior, evidenciada en que se hizo por parte de la mesa
directiva del Concejo Municipal de Cereté y no por el pleno de éste,
como correspondia; ii) la inadecuada valoracién de la experiencia
de la corporacién universitaria IDEAS para apoyar el desarrollo del
concurso vy la falta de evidencia de la fecha del envio de la propuesta
por parte de la Corporaciéon Universitaria IDEAS al Concejo Municipal,
que demuestra que se realizd antes o después de lo indicado en el
proceso de seleccion para favorecer la elecciéon del demandado?

TESIS 1: Sobre la eleccidn de personeros municipales, la Constitucidn
Politica dispuso que estuviera a cargo de los concejos municipales
(numeral 8° del articulo 313), asi: “corresponde a los concejos: ... Elegir
Personero parael periodo quefije laley(...)..Mds adelante, através dela
Ley 136 de 1994 (capitulo Xl), el legislador dispuso que la personeria se
concebia como un ente con autonomia presupuestal y administrativa 'y
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con planta de personal, y establecid, entre otros aspectos, los requisitos
y la eleccion del cargo de personero, en el articulo 170. Asi, se advierte
que con las modificaciones introducidas al articulo 170 referido [Ley
136 de 1994], aunque se mantuvo la competencia de la eleccién
del personero en cabeza del Concejo Municipal, cambid el modo de
eleccion, a la imposicion del desarrollo de un concurso de méritos, de
modo que la eleccion del personero dejoé de ser un acto discrecional
del Concejo Municipal o distrital, para desarrollarse a través de un
procedimiento objetivo y reglado, orientado en la meritocracia, aunque
sin perder la capacidad de dirigir los aspectos tendientes a estructurar
el proceso de seleccidon y de eleccion, dentro de los margenes legales.
Posteriormente, en atencién a la necesidad de reglamentar el concurso
publico de méritos para la eleccién de personeros, se profirié el
Decreto Reglamentario No. 2485 de 2 de diciembre de 2014 “"Por medio
del cual se fijan los estandares minimos para el concurso publico y
abierto de méritos para eleccién de personeros municipales.”, que
impuso que la eleccién continuaria en cabeza del Concejo Municipal,
pero a partir de una lista que resulte del proceso de seleccién publico
y abierto, adelantado por el Concejo Municipal o distrital y que “podra
efectuarse a través de universidades o instituciones de educacion
superior publicas o privadas o con entidades especializadas en
procesos de seleccién de personal” y que deberd ser adelantado
atendiendo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y
publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el
gjercicio de las funciones (articulo 1°). La Sala ha entendido que se
habilito la realizacién de las etapas del concurso publico a través de
terceros, toda vez que el Concejo Municipal no es especializado en la
seleccién objetiva de personal para otra entidad, dado que no hace
parte de las competencias asignadas legal y constitucionalmente, pero
la nominacién sigue estando en cabeza de éste. (...). Esta normativa
[articulo 2 del Decreto Reglamentario 2485 de 2014], impone también
que, con la utilizacién de mecanismos de publicidad, se garantice la
libre concurrencia del aspirante, por lo que establece la obligatoriedad
de emplear medios de difusion tales como avisos fisicos y en pagina
web, distribucién de volantes, insercidn en otros medios, por bando y
a través de canales de comunicacién masivos de la entidad territorial.
Ademas, la convocatoria debera efectuarse con no menos de 10
dias calendario antes de la fecha de inscripciones. (..). Finalmente,
el decreto [2485 de 2014], en su articulo 6°, posibilité la celebracién
de convenios interadministrativos con finalidades especificas. (...). [E]
| Decreto 1083 de 26 de mayo de 2015 (...) compilatorio que recogié
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el contenido del Decreto 2485 de 2014, con el senalamiento en su
articulo 2.1.1.1., de que agrupaba en un solo cuerpo normativo los
decretos vigentes de competencia del sector publico, incluidos los
referentes a materias como los “estdndares minimos para eleccién
de personeros municipales”. (...). Por su parte, la Corte Constitucional
al estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 35
de la Ley 1551 de 2012, mediante Sentencia C-105 de 6 de marzo de
2013, considerd que el concurso de méritos no restringia la dindamica
de decisiones que debe tomar la corporacién publica como entidad
electora, teniendo en cuenta que la Constitucion de 1991 “propende
por un sistema meritocratico de vinculacién de las personas al
servicio publico” y es el concurso de méritos el mecanismo obligatorio
para ello, el cual resultaba viable aplicar a los cargos que no son de
carrera, exceptuando los elegidos por voto popular o sufragio. (...). Asi,
el Alto Tribunal Constitucional, precis6 que se trata de un mecanismo
que facilita y promueve la consecucién de los fines estatales, en la
medida en que pretende la identificacién de las personas que reldnen
las condiciones para ejercer 6ptimamente el respectivo cargo, y que,
por lo mismo, pueden contribuir eficazmente a lograr los objetivos y
metas de las entidades publicas que, por excluir las determinaciones
meramente discrecionales y ampararse en criterios imparciales
relacionados exclusivamente con la idoneidad para ejercer los cargos
en las entidades estatales, aseguran la transparencia en la actuacion
del Estado y el principio de igualdad.

TESIS 2:[L ]afalsamotivacionimplicalapresenciade hechoscontrarios
a la realidad en el acto enjuiciado, ya sea por error o por motivos de
engano por parte del autor del acto y requiere la acreditacion de que
los supuestos facticos en gue se basd no estuvieron debidamente
probados o que se omitié tener en cuenta otros que si lo estaban. En
el caso particular se advierte que el apelante se opone a la decisién de
primera instancia al considerar que si habia lugar a declarar la nulidad
de la eleccién acusada. (...). [L]a falta de técnica en la denominacién
de las causales de nulidad aludidas [por el recurrente], evidencian
la materializaciéon de un error conceptual, que no sustancial, que
implique por la mera titulacion, descartar el estudio de los argumentos
de inconformidad como los expuso la parte impugnadora, pues en
todo caso, el demandante sustentdé adecuadamente los cargos que a
su juicio hacen nulo el acto electoral y que se encuadran en una falta
de competencia, falsa motivacién y expedicion irregular, a pesar de
haberlos enmarcado todos con la titulacion del segundo. (...). [S]e tiene
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que a lo largo del proceso el demandado y la autoridad que expidid
el acto, se defendieron de los elementos estructuradores de las tres
censuras a que se refirié el apelante, por lo gue al denominarlos esta
Sala en debida forma no se estd proponiendo el estudio de nuevos
vicios de ilegalidad en detrimento del derecho al debido proceso de
los sujetos procesales. (...). [E]l Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015,
que compila reglamentaciones preexistentes, como lo es el Decreto
Reglamentario No. 2485 de 2 de diciembre de 2014, contiene los
estandares minimos para la eleccidon de personeros (Titulo 27), que
se encuentra en cabeza de los concejos municipales o distritales y
los habilita para que efectien el concurso publico de méritos a través
de universidades o instituciones de educaciéon superior publicas o
privadas, o con entidades especializadas en procesos de seleccién de
personal. Asi, en la medida en que la plenaria del Concejo Municipal
respaldd por mayoria, como consta en el Acta 67 de 2019, la decisién
de que la mesa directiva adelantara los tramites para la escogencia de
la institucion que apoyaria el tramite del concurso para la eleccidon de
personero, y que estaba habilitada para delegar dicha facultad en su
mesa directiva, no se advierte que se materialice algln vicio que pueda
incidir en la nulidad del acto electoral, maxime cuando, en todo caso,
la facultad nominadora se mantuvo en la correspondiente duma. (...).
[Clomo se senald, demuestra que la mesa directiva estaba facultada
por el Concejo Municipal para adelantar los tramites del concurso
publicoy no se advierte censura alguna contra la potestad de designar
en aquella el mencionado procedimiento, lo que se hizo en audiencia
gue consta en acta. Por manera que, la posicién del apelante carece de
fundamentos juridicos que establezcan que el trdmite de la designacion
de la entidad terciaria para la realizacion del concurso, solo lo podia
llevar a cabo, el pleno del Concejo Municipal, por lo que se encuentra
qgue la mesa directiva obrd de legitimamente y, en consecuencia, el
cargo no tiene vocacién de prosperidad.

TESIS 3: Obra (...) en el proceso, la invitacién publica No. 001, mediante
la cual, la mesa directiva del Concejo Municipal de Cereté (...) invitd
a las entidades publicas o privadas especializadas en procesos de
seleccién de personal a que alleguen sus propuestas para promover
la eleccién del personero mediante concurso de méritos publico y
abierto, con la precision de las etapas, con la exigencia de que en la
oferta se debia demostrar experiencia en procesos de seleccién de
personal directivo, competencia técnica, capacidad logistica y contar
para su realizacién, con profesionales con conocimientos especificos
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en los temas de competencia de personeros municipales, para lo que,
entre otros factores, se incluyd una tabla del puntaje de cada factor de
idoneidad conforme al nimero de procesos de seleccién de personal
realizados. (..). [L]a corporacién IDEAS presenté su propuesta, en
donde acredité para tal fin su idoneidad y experiencia, cumpliendo
para el caso concreto con los requisitos que refiere la norma que rige
el proceso de seleccién de personeros. (...). [UIno de los argumentos
[de] la apelacion, hace referencia al hecho de que, al no obrar en el
expediente una prueba de un experto que determine fecha y hora de
recibida la propuesta de IDEAS, debia entenderse que se hizo antes o
después del plazo establecido, lo que constituye el acto en irregular,
maxime en tanto, a juicio del memorialista, la certificacién obrante en
el expediente, proviene del mismo demandado, pues a su juicio, es tal
la calidad en que actta el Concejo Municipal de Cereté. (...). [L]a Sala
debe precisar, en primer lugar, que en el caso que ocupa la atencidn, el
Unico demandado es el senor Rodrigo Antonio Ballesteros Argel, como
elegido personero municipal de Cereté y el Concejo Municipal actua
como sujeto interesado, por ser quien expidio el acto acusado, es decir,
es un tercero en las resultas del proceso, que fue vinculado al proceso
en virtud de lo dispuesto por el numeral 2° del articulo 277 de la Ley
1437 de 2011. Por lo tanto, contrario a lo manifestado por el apelante,
no se trata de una certificacién expedida por el mismo demandado. En
segundo lugar, se evidencia que en el transcurso de la audiencia inicial,
(...), el magistrado sustanciador dispuso decretarla parcialmente, en el
entendido de que solo se solicitaba en relacidén con la propuesta de la
corporacién IDEAS y no frente a las dos instituciones restantes, sin que
se advierta alguna manifestacién de la parte actora frente a su decreto
0 al hecho de que se dispusiera que quien certificara fuera el Concejo
Municipal y no el CTI, como lo pretende el apelante. En tercer lugar, se
evidencia que dentro del término legal para desconocer la certificacién,
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 272 del Cédigo General
del Proceso, que correspondia al curso de la audiencia en que se
ordené tenerla como prueba, no hubo alguna censura en contra de la
certificacion expedida por el Concejo Municipal, en las condiciones en
gue fue decretada, por lo que, tiene plena validez dentro del proceso,
pues no hay lugar a tener en cuenta el desconocimiento que se
presente fuera de dicha oportunidad (articulo 272, inciso 2°). A partir de
lo anterior, se tiene que, de acuerdo con las probanzas allegadas legal
y oportunamente, la propuesta de la corporacién IDEAS se presentd,
via correo electronico, dentro del término senalado en la convocatoria,
lo cual conlleva a que el argumento por el cual el apelante aduce que
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hubo expedicidn irregular, carezca de fundamento. Ahora, sin perjuicio
de lo anterior, conviene precisar que los asuntos relacionados con el
contrato, el cumplimiento de requisitos, forma de adjudicacidn, tipo de
vinculacion, etc., escapan del ambito del juez del medio de control de
nulidad electoral, quien para el caso objeto de controversia, tiene la
facultad de valorar si existié una presunta expedicion irregular del acto
de eleccion, pero sin que le sea dable adentrarse a las competencias
del juez de controversias contractuales. (...). [Sle insiste que en el caso
particular no hay lugar a ahondar en el asunto de la expedicionirregular
bajo el supuesto de no haberse presentado la propuesta antes del 13
de noviembre de 2019 a las 18:00, en tanto se encuentra acreditado
que se allegd en dicha fecha a las 17:43, por lo que se concluye que no
hubo expedicion irregular del acto, por este aspecto. (...). Asi las cosas,
al determinarse que IDEAS contaba con la experiencia en materia de
seleccién de personaly era un ente educativo de los contemplados en el
articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, esto es, ser una institucion
de educacién superior, se entiende que carece de fundamento el cargo
respecto de su idoneidad, requisito que, en todo caso, fue acreditado al
interior del proceso de eleccidn de personero.

TESIS 4: Para la Sala, esta censura [presunta desviaciéon de poder]
constituye una afirmacién carente de fundamentos, pues se aduce que
se siguid un procedimiento en contra del otro participante que aprobd
la prueba de conocimiento en aras de contratar a la corporacién
universitaria IDEAS, con el fin de que el elegido fuera el demandado;
no obstante, no se detalla ni se acredita en qué consistio tal actuacién
o alguna situacién irregular en su contra, sumado a que la sola
experiencia acreditada por quien no resulté electo, no puede ser el
Unico hecho para determinar que debié ser él y no el demandado el
elegido personero de Cereté, pues éste es solo uno de los items a
calificar y, a esa puntuacién se le debe sumar, entre otras, la que se
obtenga de la prueba de conocimientos y la entrevista, esta ultima, a
la que ni siquiera se presenté el senor Portilla, sino que fue realizada
solo a quien resultd electo. En consecuencia, tampoco encuentra la
Sala lugar a declarar la nulidad de la eleccién del personero de Cereté,
periodo 2020-2024, por este aspecto y, en ese orden, considera que
la parte actora no desvirtud la presuncién de legalidad del acto de
eleccion, pues ninguno de los argumentos expuestos en la apelacién,
tienen la virtualidad de revocar el fallo de primera instancia, en razoén
de ello, se confirmard. En conclusidn, al no existir argumento alguno
gue amerite revocar la decisién adoptada por el a guo en el sentido de
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negar las pretensiones de la demanda, esta Sala Electoral, encuentra
necesario su confirmacion acorde con las motivaciones previamente
senaladas.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 313 NUMERAL 8 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
277 NUMERAL 2 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULQ 272 / LEY 136 DE
1994 - ARTICULO 170 / LEY 1031 DE 2006 / LEY 1551 DE 2012 / DECRETO 2485 DE
20714 - ARTICULO 1 / DECRETO 2485 DE 2014 - ARTICULO 2 / DECRETO 2485 DE
2014 - ARTICULO 6 / DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.1.1.1 / DECRETO 1083
DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.1 A 2.2.27.6
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DEL
RECTOR DE LA UNIVERSIDAD, RECUSACION CONTRA MIEMBROS
DEL CONSEJO SUPERIOR UNIVERSITARIO, TRAMITE DE LA
RECUSACION, REPRESENTANTE DE PROFESORES ANTE CONSEJO
SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD

EXTRACTO No. 40

RADICADO: 70001-23-33-000-2019-00147-01

FECHA: 19/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Sixta Arelis Villacob Zarante

DEMANDADO: Jaime Ledn de la Ossa Veldsquez - Rector de la
Universidad de Sucre, periodo 2019-2022

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Consiste en determinar si de conformidad
con el recurso de apelacidén interpuesto, existe mérito suficiente
para confirmar modificar o revocar la decisién del 21 de abril de
2021, dictada por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Cuarta de
Decision, mediante la cual denegd las pretensiones de la demanda
gjercida contra el acto de eleccion del senor Jaime Ledn De La Ossa
Veldsquez como rector de la Universidad de Sucre, para el periodo
2019-2022, contenido en la Resolucion 08 del 22 de abril de 2019.
Para resolver el anterior problema juridico la Sala deberd determinar,
conforme los argumentos de impugnacidn, si el acto electoral que se
pide anular incurre en las causales de nulidad formuladas porque: i)
Existio falta de garantias y extralimitacién de funciones por parte del
presidente del consejo superior universitario cuando afirmé “..que el
resultado de las consultas no eran obligatorias y que se votaba segun la
conciencia de los miembros del Consejo Superior’, al decidir imponer
el voto secreto y al no permitir la presencia del asesor juridico de la
universidad a la sesidon en la cual resultd elegido el demandado, en
franco desconocimiento del principio de legalidad, de la confianza
legitima y la inobservancia de los actos propios, conforme a los
cuales la reglamentacion del proceso electoral; ii) Se omitié tramitar y
decidir, en debida oportunidad, la recusacién presentada por el sefor
Javier Sierra Carrillo; iii) El representante de los docentes incurrié en
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desconocimiento del caracter vinculante de la consulta estamentaria
y; iv) Si la tarjeta electoral que deposité el representante docente
contiene informacién contraria a la verdad, ya que su voto estaba
preestablecido por los resultados de la consulta del estamento.

TESIS 1: El acuerdo 10 de 2016 del Consejo Superior de la Universidad
de Sucre contiene el procedimiento para la designacién de su rector
y en sesion del 1° de febrero de 2019, entre otros temas, el consejo
superior estudid y aprobd el proyecto de acto que establece los
requisitos de la convocatoria publica destinada para elegir a su rector
para el periodo 2019-2022. El 1° de febrero se dicté el acuerdo 01 de
2019 que establece los requisitos que debe contener la convocatoria
publica para elegir a quien ocupara dicho cargo para el periodo 2019-
2022. En la convocatoria se precisé que: i) el término de inscripcion
de los aspirantes seria desde el 19 de febrero al 12 de marzo de
2019; ii) los requisitos y calidades que debian reunirse para ejercer el
cargo; iii) el 19 de marzo de 2019 se dictaria la resolucién que daria
cuenta de los candidatos habilitados y del recurso procedente contra
dicho acto; iv) 29 de marzo de 2019 se publicaria la lista definitiva de
preseleccionados; v) el 5 y 8 de abril de 2019 los preseleccionados
sustentarian su programa de gobierno ante la comunidad universitaria;
vi) el 10 de abril de 2019 se realizaria la consulta entre la comunidad
universitaria y; vii) el 22 de abril de 2019 los ganadores de la consulta
tenfan que presentar y sustentar su programa de gobierno ante el
consejo superior. Mediante resolucién 36 de 2019 se decidi6 que seis
(6) aspirantes resultaron preseleccionados y ocho (8) no cumplieron
con los requisitos exigidos, asimismo, se informé que contra dicho acto
procedia recurso de reposicién. Las reclamaciones presentadas contra
las anteriores decisiones, fueron resueltas en la resolucién 37 de 2019
en la que se decidié “..no acceder a las solicitudes de revocatoria”.
Mediante la resolucién 389 de 2019 se informo (...) los ganadores de la
consulta. (...). Con escrito de 17 de abril de 2019, el sefor Javier Emilio
Sierra Carrillo, manifesté ante el consejo superior de la Universidad
de Sucre que promovia recusacién contra el representante Guillermo
Gutiérrez Ribon “..en la sesién donde debera decidirse la eleccion del
rector...”. Se allegd al plenario copia del acta de la sesion extraordinaria
del Consejo Superior de la Universidad de Sucre del 22 de abril de
2019, en la cual consta la verificacion del quorum, la presentacién y
sustentacion de los planes de gobierno de los aspirantes ganadores
de la consulta realizada dentro del proceso de designacion del rector,
periodo 2019-2022 y la designacion del rector. El 22 de abril se dictd
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la resolucién 8 de 2019 “por medio de la cual se designa al rector de
la Universidad de Sucre, periodo 2019-2022". Finalmente, con oficio de
6 de mayo de 2019 la secretaria general de la Universidad de Sucre le
informo al senor Javier Emilio Sierra Carrillo que el consejo superior en
sesién del 3 de mayo del mismo ano resolvid lo relativo a la recusacion
que presenté contra Guillermo Gutiérrez Ribdn.

TESIS 2: En cuanto al trdmite de las recusaciones en los consejos
superiores universitarios, es importante senalar que por mandato del
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, ante la falta de norma expresa
para su instruccion, se aplica lo dispuesto en la parte primera del
CPACA. (...). Para resolver lo anterior [presunto “indebido” actuar del
presidente de la reunidn], resulta necesario revisar el contenido del
acta de la sesion del 22 de abril de 2019, del Consejo Superior de la
Universidad de Sucre, a efectos de verificar lo alli acontecido: [E]ls
claro para la Sala que, en efecto, el presidente de la sesidon afirmo y
determind que el voto para la eleccidon del rector deberia ser secreto
y no accedidé a someter a votacion la solicitud de que se permitiera
el ingreso y participacion del asesor juridico de la universidad, sin
embargo, cité como fundamento de su actuar las normas propias
de ese ente universitario. En lo referente al voto secreto sostuvo que
dicha condicion esta contenida en el Acuerdo 10 del 2016 y que no
era procedente la participacion del asesor juridico en una sesion
extraordinaria, lo que impone a este juez electoral acudir a la normativa
de la Universidad de Sucre [articulo 10 y 11 del Acuerdo 10 del 2016]
a fin de determinar si estas decisiones devienen de un actuar indebido
y extralimitado o, por el contrario, estan fundadas normativamente.
(...). Para la Sala no hay duda que la decision de someter a votacion
secreta la eleccion del demandado, contrario a tratarse de un actuar
arbitrario e injusto del presidente de la sesion del 22 de abril de 2019,
encuentra su fundamento normativo en el Acuerdo 10 de 2016 [articulo
10]. (...). Sumado a lo anterior, del contenido del acta de dicha reunién
debe advertirse que el asunto fue objeto de debate y participaron los
representantes que asi lo consideraron, sin que ninguno de ellos fuera
prohibida o limitada su participacion. También afirmo el presidente
gue cambiar la votacion implicaria modificar el Acuerdo 10 de 2016,
postura que se encuentra demostrada al revisar el contenido de dicho
acto administrativo y que tal y como se expusiera en la reunion del
22 de abril de 2019, no estd prevista como un asunto a ser debatido
y analizado. (...). Asi las cosas, también resulta cierta la afirmacién
que realizd el presidente, en la sesién del 22 de abril de 2019, en la
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cual adujo que dicha reunidén no tenia por objeto la modificacion de
la manera en la cual deberia realizarse la votacion para elegir rector
y, por tanto, su estudio y decisién no resultaba procedente. (...). [C]
ontrario al dicho de la actora, como ya se advirtié para la eleccion del
rector el consejo superior universitario, mediante acuerdo 10 del 2016,
ya definid que la misma deberia ser secreta, decisién que el presidente
de la sesion del 22 de abril de 2019, procurd por su respeto, en los
términos ya explicados. No sobra precisar que, en todo caso, asi la
votacion sea secreta debe ser objeto de verificacién de las exigencias
gue impone dicho precepto relacionadas con la cantidad de tarjetas
electorales depositadas y de su votante, de lo cual se dard cuenta en
los escrutinios y en la respectiva acta. (...). Para este colegiado, esta
demostrado que la oposicidn del presidente en la sesién del 22 de
abril de 2019, en lo relacionado con permitir la intervencién del asesor
juridico de la universidad, en efecto, tiene como fundamento el citado
articulo 7° [del Acuerdo 27 de 2016], que autoriza dicha participacion
solamente en las sesiones ordinarias, mientras que la celebrada en
esa fecha era extraordinaria, entonces, sin pretender avalar o refutar
dicho precepto pues no estd en discusidon, es lo cierto que para
resolver el reparo de la demandante, debe concluirse que el actuar del
cuestionado presidente cuenta con respaldo en las normas internas
de la Universidad de Sucre. En este orden de ideas, no encuentra la
Sala probado el denunciado actuar arbitrario, de favorecimiento al
demandado y extralimitado del presidente de la sesion desarrollada el
22 de abril de 2019, pues como se demostro (...), en dicha reunién para
negar el voto publico y la participacion en la misma del asesor juridico
de la universidad tienen como propésito dar aplicacién a los Acuerdos
10 del 2016, 01 de 2019 y Acuerdo 27 de 2016. (..). Asi las cosas,
debe concluirse que tal y como lo concluyd el tribunal estos reparos
no fueron demostrados porque, como se explicd, las decisiones del
presidente de la sesidn contrario a ser arbitrarias tienen sustento en
las normas que regulan en proceso eleccionario del rector por lo que
procedente denegarlos.

TESIS 3: [Alnte la presentacion de una recusacion es lo procedente
que, en atencién a lo dispuesto en el articulo 12 de CPACA, se brinde
la posibilidad al recusado de manifestar si acepta o no la causal
invocada, para que luego el resto del colegiado la decida de plano,
siempre y cuando la recusacién no afecte el quorum deliberatorio
y decisorio y precisando que el recusado no puede intervenir en el
proceso eleccionario hasta tanto la recusacidon sea resuelta. A pesar
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de lo anterior, en este caso, revisada el acta de 22 de abril de 2019,
se advierte que a la misma acudio el recusado representante de los
docentes Guillermo Gutiérrez Ribdn, intervino y ejercié su derecho
al voto, esto Ultimo se concluye porque a la reunion asistieron los 9
integrantes del consejo superior, con derecho a voto, y a la final todos
participaron. Sin embargo, en el desarrollo de dicha sesidn, es lo cierto
que se omitié tramitar la recusacién presentada el 17 de abril de 2019,
por el senor Javier Sierra Carrillo, prueba de ello es que la propia
secretaria general del Consejo Superior de la Universidad de Sucre
le informd al recusante que su peticidén fue absuelta en sesion del 3
de mayo de 2019, en el sentido de concluir que carecia de la mencidn
de la causal de recusacion que se pretendia fuera declarada y de los
soportes probatorios que permitan sudeclaratoria. Expuestolo anterior,
debe concluirse que como lo senalé el tribunal y la parte demandante,
en efecto, se incurrié en la omisiéon de tramitar la recusacion que
presentd el senor Javier Sierra Carrillo contra del representante de los
docentes Guillermo Gutiérrez Ribon, lo que devino en que participara,
indebidamente por estar recusado, en la sesion en la cual se eligié al
demandado como rector de la Universidad de Sucre. (...). A pesar de lo
anterior, también resulta acertado concluir que dicho yerro no tiene
la entidad suficiente para afectar la validez de la eleccidén declarada
pues incluso de anularse el voto del senor Guillermo Gutiérrez Ribdn,
por haber participado sin haberse resuelto la recusacion radicada en
su contra, debe afirmarse que no se modificaria el resultado electoral
y las mayorias requeridas estatutariamente para ser elegido rector.
A la anterior conclusién se arriba luego de establecer que, segun el
acta 6 de 22 de abril de 2019 del consejo superior de la Universidad
de Sucre, el demandado Jaime Ledn De La Ossa Velasquez obtuvo seis
(6) votos que le resultaron suficientes para ser elegido rector de este
ente de educacion superior. (...). En conclusién, asi se declarara nulo el
voto del senor Guillermo Gutiérrez Ribdn, esa decision no cambiaria la
voluntad de sus electores que concluyd con la eleccién del demandado
como rector de la Universidad de Sucre para el periodo 2019 — 2022,
como tampoco se veria afectada la mayoritaria requerida por los
acuerdos que regulan dicho procedimiento, como ya fue manifestado.
La argumentacién antes expuesta permite a esta Sala confirmar que
si bien se incurrié en la omision de tramitar y decidir la recusacion
presentada el 17 de abril de 2019 en la oportunidad debida, esto es
antes de declarar la eleccién que se juzga y que ello derivo en la
participaciéon activa del recusado, dicho vicio carece de la entidad
suficiente para cambiar el resultado electoral definido en la sesion en
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la cual se eligié al demandado como rector de la Universidad de Sucre,
lo gue impide declarar probado este cargo de anulacién.

TESIS 4: [D]ebe reiterarse que de acuerdo con las normas que rigen
este proceso electoral, la votacion para elegir rector en la Universidad
de Sucre debe ser secreta y asi se realizd en esta oportunidad, lo cual
impide saber el sentido del voto de cada uno de los 9 integrantes del
consejo superior. No obstante, en la demanda se afirmd que previendo
esta situacion los representantes de los ex rectores, del sector
productivoy de las directivas académicas marcaron su tarjeta electoral,
para poder demostrar que, en efecto, falté el voto de senor Guillermo
Gutiérrez Ribon. Asimismo, se allegd copia de los votos y se solicitd
gue se decretara como prueba el testimonio de los que se afirma
votaron a favor del candidato Sierra Carrillo. (...). Llama la atencidn la
Sala que la parte demandante pretendia con las tres declaraciones,
entre otras, demostrar que ellos fueron los que apoyaron con su voto
al candidato Javier Sierra Carrillo, sin embargo, solo uno de ellos
rindié su testimonio el sefor Ivdn Nunez Orozco (representante de
las directivas académicas). (..). De los (..) testimonios no es dable
tener certeza respecto de si las tarjetas electorales depositadas por
quienes se afirma apoyaron al aspirante Javier Sierra Carrillo, fueron
0 no marcadas antes de ser dejados en la respectiva urna. (...). Por el
contrario, esas declaraciones no brindan certeza o indicio que permita
a esta Sala de lo Electoral afirmar o desmentir que las marcas de
los votos fueron impuestas antes o después de la votacion. (...). Es
necesario concluir que no es posible tener por probado gue, como
se afirma en la demanda, los representantes de los ex rectores, del
sector productivo y de las directivas académicas fueron quienes con
su voto apoyaron al candidato Javier Sierra Carrillo y mucho menos
que el senor Guillermo Gutiérrez Ribdn incumplié su deber de apoyar
al citado aspirante como lo dispone el paragrafo del articulo 10 del
acuerdo 10 de 2016 y el acuerdo 01 de 2019, paragrafo del articulo
11. Esto sin dejar a un lado que las normas internas de la universidad
impiden conocer el sentido del voto en las elecciones que se adelantan
para elegir al rector. En este orden de ideas, ni los testimonios vy
tampoco las copias de los tarjetones allegados con la demanda, que
no fueron objeto de custodia alguna, dan certeza o permiten concluir
que el representante de los docentes Guillermo Gutiérrez Ribén no
apoyd con su voto al candidato Javier Sierra Carrillo y en esta medida
resulta imposible establecer si se incurrié o no en la desatencién de
las normas internas de la Universidad de Sucre. (...). Sin perjuicio de
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lo anterior, resulta necesario resaltar que incluso, si el voto del citado
representante Gutiérrez Ribon, fuese anulado, como ya se explico, se
trataria de un vicio que no podria anular la eleccién del demandado
porque incluso en esa hipotesis la mayoria alcanzada por el ahora
rector Jaime Ledn De La Ossa Velasquez cumple con la exigencia
prevista en los acuerdos de la universidad de obtener al menos cinco
(5) de los nueve (9) votos posibles. Todo lo cual deriva en la negativa de
este cargo de la demandante.

TESIS 5: Para la demandante la tarjeta electoral depositada por el
representante de los docentes Guillermo Gutiérrez Ribdn, contiene
informacion contraria a la verdad, afirmacién que tiene como
sustento que el citado representante tenia la obligacion de votar por
el candidato ganador de la consulta estamentaria de los docentes,
que para el presente caso fue el senor Javier Sierra Carrillo. (...). [C]
uando afirmamos que existen documentos electorales con datos
contrarios a la verdad, estamos frente a un escenario de falsedad de
los mismos sea esta ideoldgica o material, como da cuenta el fallo
antes citado de manera parcial. No obstante la situacién que expone
la parte demandante no encuadra en la causal de nulidad alegada,
pues la presunta situacién segun la cual el representante de los
docentes no voto6 de acuerdo con lo que le indican las normas internas
de la universidad, no recae en una situaciéon que implique la falsedad
de su tarjeta electoral. En este caso, de acuerdo con el dicho de la
demandante no podemos hablar de falsedad ideoldgica porque no se
trata de que se hizo constar un hecho no declarado como cierto por
quien lo dicta, en la medida que desconocemos el sentido del voto del
representante de los docentes Guillermo Gutiérrez Ribon. Tampoco
se alegd que el voto del senor Guillermo Gutiérrez Ribdn incurre en
falsedad material pues no se alega la elaboracidn total o parcial o la
modificacién de su tarjeta electoral que se debe insistir se desconoce
cual de las allegadas es la que deposité en su oportunidad. En realidad
el vicio que pretende demostrar la actora es que el representante de
los docentes voto incumpliendo su deber, situacién que nada tiene que
ver con la alegada causal de nulidad segun la cual su tarjeta electoral
contiene datos contrarios a la verdad y que ya fue material de analisis
y decision en esta misma providencia. En este orden de ideas, no existe
mérito alguno frente a este argumento para revocar la decision apelada.
(...). Conforme las razones expuestas, es lo procedente confirmar la
decisién adoptada por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Cuarta
de Decisidn, en sentencia de 21 de abril de 2021, por medio de la cual
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se denegaron las pretensiones de la demanda, al concluir que es lo
cierto que la parte demandante no logré demostrar la existencia de
los cargos de nulidad que propuso contra el acto de eleccidn del senor
Jaime Ledn de la Ossa Veldasquez como rector de la Universidad de
Sucre.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ART[CUJ_O 12 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL
3/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 292
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
CONCEJAL MUNICIPAL, NULIDAD DE LA ELECCION POR VINCULO
DE PARENTESCO DEL CANDIDATO CON JURADO DE VOTACION O
CON MIEMBRO DE LA COMISION ESCRUTADORA, FALSEDAD EN
DOCUMENTO ELECTORAL, RECLAMACION ANTE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA, INFRACCION DE NORMA SUPERIOR, ENTREGA
EXTEMPORANEA DE DOCUMENTOS ELECTORALES

EXTRACTO No. 41

RADICADO: 68001-23-33-000-2020-00029-01

FECHA: 26/08/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Camila Marcela Gonzalez Galindo

DEMANDADO: Néstor Robert Alvarez Moreno - Concejal del municipio
de Barrancabermeja, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: La Sala debe establecer si debe confirmar,
revocar o modificar el fallo proferido el 4 de junio de 2021 por el
Tribunal Administrativo de Santander, mediante el cual fue negada la
nulidad de la eleccién del sefor Néstor Robert Alvarez Moreno como
concejal de Barrancabermeja. En tal sentido, se debe determinar si el
acto de eleccion estd incurso en las causales de nulidad consagradas
en los numerales 3y 6 del articulo 275 del C.RA.C.A., por las razones
referenciadas por la actora en el recurso de alzada y si el auto del 12
de noviembre de 2019 expedido por la Comisién Escrutadora General
desconocié el articulo 144 del Codigo Electoral.

TESIS 1: De conformidad con lo preceptuado en el articulo 139 del
C.PA.CA. el medio de control de nulidad electoral habilita a cualquier
persona para que acuda ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo en aras de que se examine la legalidad de los actos
de eleccién, en este caso, por voto popular. (..). [Slu ejercicio se
encuentra sometido a diversas exigencias que deberdan cumplirse
para garantizar el debido proceso, el derecho de defensa y permitir el
tramite organizado y sistematico de las etapas que se surten con éste.
(...). Es por lo mismo que, quien acude a la administracion de justicia
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con el fin de que se declare la nulidad de un acto de eleccién como el
gue en este momento ocupa la atencién de la Sala, debera precisar
las etapas o registros electorales en los que se presentaron las
irregularidades o vicios, de conformidad con lo previsto en el articulo
139 de la Ley 1437 de 2011. (...). De otra parte, las pretensiones de
la demanda pueden fundamentarse tanto en las causales generales
de nulidad a que se refiere el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
como en las especificas de ese tipo de actos, que se exponen en el
articulo 275 del mismo cddigo. En orden a lo anterior, se tiene que el
medio de control de nulidad electoral es una accion publica, por cuanto
permite a cualquier persona demandar la nulidad del acto de eleccién
producto, entre otros, del voto popular; pero que, a diferencia de las
acciones o medios de control de este estirpe, se encuentra sometida
a un término de caducidad de 30 dias vy, su ejercicio implica cargas
para el demandante, toda vez que en algunos asuntos la accién debe
dirigirse contra el acto de eleccion y los actos previos que resuelven
las reclamaciones o irregularidades planteadas frente a la votacién
o los escrutinios vy, el sustento de la anulacion puede versar en las
causales generales de todos los actos administrativos (articulo 137
idem) o en las especificas de los actos de eleccion del referido articulo
275 de la Ley 1437 de 2011.

TESIS 2: [L]os actos de eleccidn, sean de origen popular o no, pueden
ser sometidos ajuicio de legalidad bajo las causales generales a que se
refiere el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, previamente senaladas,
0 bajo las especiales propias de este tipo de actos, contenidas en
el articulo 275 ejusdem. (...). Para determinar la configuracion de la
causal de nulidad contenida en el numeral 6 del articulo 275 ejusdem
[Ley 1437 de 2011], el legislador establecié 5 elementos que son
indispensables para que se materialice, a saber: i) sujeto activo, los
que realicen la funcién escrutadores, ya sea como jurado de votacion
0o como miembro de la comisidn respectiva. ii) sujeto pasivo, el
candidato. iii) La existencia de un vinculo entre sujetos, ya sea por
matrimonio, uniéon permanente o por parentesco hasta en tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil. iv) Un elemento
temporal, aunque no esta expreso en la redaccién de la norma, una
interpretacion sistematica y con efecto Util de esta disposicién impone
colegir que dicho vinculo debe estar vigente en época en que deba ser
escrutada la respectiva votacién. v) Un elemento territorial, que estos
supuestos se presenten en la misma circunscripcion, es decir, que el
candidato y su pariente coincidan en la jurisdicciéon donde el segundo
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debe realizar su labor de contabilizacién y consolidacién de los votos.
Debe aclararse que, para la prosperidad del cargo, se deben presentar
de forma simultanea todos los elementos que conforman esta causal
autonoma de nulidad de los actos electoral, so pena que la omisién de
uno de ellos haga imprdspera la pretension que en ella se sustente. (...).
Con relacion con los primeros elementos, los mismos se encuentran
cumplidos dado que en el plenario se encuentra demostrado y no ha
sido objeto de controversia, que la senora Cenaida Maria Rada Garcia,
fungié como miembro de la Comisidon Escrutadora No. 10 del municipio
de Barrancabermeja el dia de las elecciones y que el [demandado]
(...) fue candidato al Concejo por el Grupo Significativo de Ciudadanos
“Civicos al 100%", en las elecciones llevadas a cabo el 27 de octubre de
2019. Asi mismo, se encuentran acreditados los factores temporal y
territorial de la causal de nulidad analizada. No obstante, en este caso
el debate, tanto en primera como en segunda instancia, se circunscribid
al entendimiento del tercero de los elementos configurativos, en punto
a la existencia o vigencia del mismo y a su demostracién en el caso
concreto. En efecto, para la demandante no es relevante el hecho que,
para la fecha de la eleccidn, el vinculo por matrimonio entre la sefora
Cenaida Maria Rada Garcia y el [demandado] (..) no se encontrara
vigente, pues en su criterio y de la interpretacion que le da al articulo
47 del Codigo Civil, la irregularidad se configura al existir de forma
perpetua una afinidad legitima entre la escrutadora y el candidato.
(..). En este caso, la interpretacion teleolégica de la disposicion
transcrita [articulo 47 del Cddigo Civill muestra que ella pretende
evitar las ilegitimas ventajas o prerrogativas que surgen por el vinculo
0 parentesco del candidato con los jurados de votacién o miembros
de las comisiones escrutadores, a fin de que no se fragmenten los
principios de transparencia e igualdad de acceso a los cargos de
eleccion popular. Es clara, entonces, la intencidn del legislador de evitar
que se otorguen ventajas a los candidatos derivadas de ese vinculo o
parentesco, aunque la constatacion de esa ventaja o de su utilizacién
no constituya requisito que deba cumplirse para entender configurada
la causal de nulidad que es objeto de estudio, pues basta que hubiera
existido para que se origine la irregularidad y se imponga declarar la
exclusion de los sufragios escrutados conforme lo ensena el articulo
288.4 delaley 1437 de 2011.(...). Del tenor literal de la norma [articulo
47 del Codigo Civill, se puede extraer con facilidad que no se refiere
al vinculo o parentesco que dejo de existir, ni al vinculo o parentesco
gue se pueda generar a futuro, pues el legislador, de modo expreso,
considerd gue sélo un vinculo o parentesco vigente o existente es el
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que puede servir de causa a la ilegitima ventaja que objetivamente
reprocha. (...). Por lo que, para la configuracion de la causal de nulidad
en estudio, la vigencia o existencia que se exige de ese vinculo o
parentesco no puede ser un hecho indefinido en el tiempo, sino que
debe limitarse a la época en que correspondia escrutar los votos a
favor del candidato. (...). De otra parte, es necesario precisar que el
vinculo por matrimonio o unién permanente al que se refiere la norma
no es un hecho juridico asimilable, para efectos de la configuracién
de la causal de nulidad alegada, al vinculo por parentesco ya sea por
consanguinidad o por afinidad. (...). De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 35 del Cédigo Civil, el parentesco de consanguinidad es la
relacion o conexidén que existe entre las personas que descienden de
un mismo tronco o raiz o que estan unidas por vinculos de la sangre.
(...). De manera que, el matrimonio no genera parentesco de ninguna
naturaleza para los cényuges entre si, como tampoco lo causa la unién
marital de hecho para los companeros permanentes. Crea un vinculo
que se extingue cuando juridicamente se decreta la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio o la disolucién de la sociedad conyugal
0 la unién marital de hecho. Es por esto que es imposible, como lo
pretende la parte actora, configurar la causal de nulidad, partiendo de
la expresion que indica que la afinidad legitima se predica de quien
"ha estado” casado, senalada en el articulo 47 del Cddigo Civil, pues
entre conyuges o companeros permanentes no existe parentesco
(...), y es por eso que a esta la Sala se le hace totalmente innecesario
inaplicar dicha expresién, pues la mentada normativa ni siquiera
regula la materia en estudio. (...). Segun prueba aportada por la parte
demandada, se pudo establecer que la senora Cenaida Maria Rada
Garcia y [demandado] (..) contrajeron matrimonio catélico el 20 de
diciembre de 1992, el cual fue protocolizado en la Notaria Primera
de Barrancabermeja, bajo el serial No. 2324483 de 1999. También se
encuentra demostrado que dicho vinculo se disolvié por sentencia del
26 de febrero de 2007, proferida por el Juzgado Primero Promiscuo
de Familia de Barrancabermeja, dentro del proceso con radicado
2007- 00020-00, en donde se decretd su disolucion y el divorcio con
cesacién de efectos civiles del matrimonio catélico. De manera que,
el vinculo por matrimonio entre la senora Cenaida Maria Rada Garcia
y el [demandado] (...) permanecié vigente en el periodo comprendido
entre el 20 de diciembre de 1992 y el 26 de febrero de 2007. Por todo
lo anterior, es claro que ese vinculo NO se encontraba vigente para
la época en la que el sefor Alvarez Moreno fue candidato y la sefora
Rada Garcia fungié como escrutadora, pues la misma se presentd en
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el ano 2019, mas de 10 anos después de disuelto el vinculo marital,
por lo que, la existencia del vinculo como lo relativo al factor temporal
no se acreditan y por ende la causal de anulacidn no tiene vocacion de
prosperidad.

TESIS 3: [L]a falsedad es una irregularidad que se presenta en el
proceso de eleccion y escrutinio consistente en la alteraciéon de
los resultados electorales, que conlleva a que se afecte la verdad
electoral por cuanto la anomalia plasmada en los formularios E-24 sin
justificaciénde sudiferenciaconelE-14,falsealavoluntaddelelectorado
y conlleva a que los resultados de la eleccién no sean el verdadero
reflejo de ella. Sin embargo, se advierte que, para la prosperidad de
la nulidad pretendida por esta causa, no basta con demostrar la mera
existencia de la falsedad en los documentos electorales, pues, ello esta
condicionado a que la tergiversacion sea de tal magnitud que afecte
sustancialmente los resultados electorales, es decir, que se alteren o
modifiquen, que los haga mutar. Vale la pena precisar, que esta causal
de anulacién electoral se enmarca dentro de las denominadas de tipo
objetivo, por tratarse de una irregularidad que surge en el proceso de
eleccién y escrutinio. (...). [L]a parte actora no precisa en que mesas,
puestos y zonas se presentaron las irregularidades que alega, por lo
gue, es imposible para esta Sala verificar la presunta falsedad, toda vez
gue para conocer la verdad electoral, resulta necesario que se realice
una comparacion del E-24 expedido por la Comisién Escrutadora No.
10, con los E-14 de las mesas en donde cree ocurrié la anomalia,
pues solo de esta forma es posible establecerse si existen o no tales
diferencias y en caso de existir, si estan o no justificadas. (...). En vista
gue la parte actora no cumple con el requisito de especificidad de su
cargo, esto es, de senalar con claridad la zona, la mesa y el puesto de
votacion en donde se dio el presunto favorecimiento al demandado,
se impone la negativa de su pretensidén en tanto es un deber de ésta
senalar con claridad el o los guarismos afectados por la irregularidad
que ahora aduce. (...). Por lo anterior, ante el vacio argumentativo de
la parte actora y al no poder verificar las diferencias entre los E-14 y
E-24, esta Sala solo puede concluir que el cargo no prospera.

TESIS 4: Si bien la demandante no trae una carga argumentativa
mayor, lo cierto es que su inconformidad con el auto de tramite que
denego la prosperidad de su solicitud reclamatoria, se encuadra en la
causal de nulidad de la infraccién de las normas en las que ha debido
fundarse o también conocida como violacién de una norma superior,
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pues considera que el auto del 12 de noviembre de 2019 desconocié el
articulo 144 del Cddigo Electoral, que regula la presentacion
extempordnea de los documentos electorales, razén por la cual se
habilita al juez electoral su estudio en sede de legalidad. La causal de
nulidad invocada se presenta cuando: i) Omite su aplicacion: la
autoridad o elegido ignora su existencia, o conociéndola decide no
aplicarla ya sea por considerar que fue derogada o estima que no se
subsume al caso concreto. i) Aplicacién indebida: cuando el precepto o
preceptos juridicos que se hacen valer se usan o se aplican a pesar de
no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decisién.
(..). iii) Interpretacion errénea: consistente en el entendimiento
desatinado del precepto o preceptos que sustentan el asunto por
resolver. Por lo que, para establecer si en el asunto objeto de estudio
procede la causal de nulidad alegada se debe verificar si el auto del 12
de noviembre de 2019, expedido por la Comisién Escrutadora General,
contraria el ordenamiento juridico superior sobre el cual debid
fundarse, para tal fin se confrontara la norma invocada como infringida
frente al acto de tramite acusado. Precisa la Sala que el procedimiento
de entrega de documentos electorales por los jurados de votacidn,
conforme al Cddigo Electoral, consiste en que el presidente de cada
una de las mesas de votacion diligencia el formulario E-17 y luego
hace entrega de los documentos al delegado de la Registraduria, quien
a su vez deja constancia de la fecha y hora de recibo y de ser el caso
también del estado de los sobres electorales de la correspondiente
mesa de votacion. Posteriormente los pliegos electorales son
entregados al clavero quien los deposita en el arca triclave con el fin de
guardar su contenido y expide una constancia de su ingreso. (...). De la
norma que antecede [articulo 144 del Decreto 2241 de 1986 —Cddigo
Electoral-, modificado porelarticulo 8° de la Ley 62 de 1988] se decanta
la exigencia para los jurados de votacion de entregar los pliegos
electorales, inmediatamente después de la terminacién del proceso de
escrutinio y antes de las once de la noche. De la entrega se deja
constancia en el formulario E-17 en el cual se debe registrar la fechay
la hora en la que se reciben los documentos por el delegado con el fin
de comprobar que allegaron a tiempo, es decir antes de las once de la
noche. (...). Asi las cosas, en aras de analizar el cargo planteado en la
demanda -infracciéon de las normas en que debia fundarse por
desconocimiento del articulo 144 del Cédigo Electoral, la Sala considera
necesario precisar, que la extemporaneidad en la entrega de los
formularios E-17, a la que hace alusién la norma que se dice
desconocida, hace referencia a que los mismos fueron entregados al
delegado de la Registraduria con posterioridad a la hora exigida por la
ley, es decir, mas tarde de las once de la noche. Empero, es importante
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precisar que no todas las situaciones que sean posteriores a las once
de la noche son modalidades configurativas de la causal de
extemporaneidad en la entrega de los pliegos electorales. Esta Sala de
Decisién ha excluido tres diferentes situaciones que no configuran el
fendmeno de la extemporaneidad: i) formulario E-17 sin registro de la
hora de recibo de documentos, ii) formulario E-17 entregado a las
11:00 p.m., iii) formulario E-17 extraviado. En el andlisis realizado para
el primer evento, se precisé que la no inclusién de la hora en el
formulario E-17, no lo hace per se extemporaneo, pues tal omisién de
incluir el dato en el documento no implica necesariamente que los
mismos hubieren sido entregados fuera de tiempo; para que esta
situacidon se considere extemporanea, es necesario que la misma vaya
acompanada de mas elementos probatorios, para que conjuntamente
pueda ser valorada por el juez de conformidad con las reglas de la
experiencia y la sana critica. En cuanto al segundo caso, se analizé la
interpretacion exegética del inciso primero del articulo 144 del Cédigo
Electoral, en el estudio se planted la posibilidad de configurar la
entrega extemporanea de los formularios E-17, con el hecho de que
los mismos no fueran allegados a las 10:59 pm, sino a las once de la
noche en punto, sin permitir el transcurso de un solo segundo mas; sin
embargo, esta Sala de Decisidn considerd que la incorporacion de este
postulado era desmedido, en razén a que no se podia desconocer el
principio de la eficacia del voto, consagrado en el articulo 1° numeral
3° del Codigo Electoral, y respetando los derechos de los sufragantes,
conforme al cual se establecid que “es preciso tomar partido por la
interpretacion que dé validez a la votacion, en lugar de desecharla por
tan pequena diferencia cronoldgica”. (...). En relacién con el tercer caso,
la Sala se ocupd de determinar si la pérdida o inexistencia del
formulario E-17 era configurativa de la causal presentada en el articulo
144 del Cédigo Electoral y concluyd que tal fendmeno no puede
juzgarse con base en esta norma electoral, pues encontré que dicha
circunstancia no tiene asignado el efecto de anular la eleccién, pues no
implica por si misma, la entrega tardia de documentos electorales. Los
demas casos que se presenten con posterioridad a la hora exigida en
la ley, serdan configurativos de la causal de reclamacion de
extemporaneidad en la entrega de documentos electorales consagrada
en el articulo 192.7 del Cédigo Electoral. Ahora bien, no debe olvidarse
gue las reclamaciones deben presentarse por escrito ante el respectivo
escrutadory el objeto de su pretension debe ser preciso y debidamente
motivado en las causales taxativamente senaladas por la norma
electoral; la oportunidad para interponerse es durante el acto mismo
del escrutinio en razén a que, si son formuladas con posterioridad
resultarian extemporaneas, bajo el principio de preclusividad que rige
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esta materia. (..). Es asi como la entrega extempordnea de los
documentos electorales fue prevista como causal de reclamacidén v,
por lo tanto debe proponerse como tal en la via administrativa, requisito
que en el caso en estudio se cumpliod, pues el 12 de noviembre de 2019
la actora presentd reclamacion ante la Comisién Escrutadora General
para la circunscripcién de Santander por la extemporaneidad de la
presentacién de los documentos electorales, la cual fue resuelta de
forma desfavorable con auto No. 12 del 12 de noviembre de 2019 al
considerar la autoridad electoral, que al estar el sobre que contenia los
documentos electorales en buen estado se privilegid el principio de
eficacia del voto. (...). La Sala precisa que el material electoral que se
entrega a los representantes de la Registraduria no es solo un
documentos con la contabilizacion de los votos, sino, todos los que
fueron expedidos, como son: sobre con los votos, lista de sufragantes
(formulario E-10), acta de instalacién y registros general de votantes
(formulario E-11), acta de escrutinio de jurados votacion (formulario
E-14), autorizacién del voto si los hay (formulario E-12) y las
reclamaciones escritas, por lo que es posible que los jurados hayan
llegado al sitio de entrega antes de las 11pm pero al movilizar todos
los documentos en un sitio sin senalizacién y con poca iluminacion se
hayan retrasado la entrega por 5 minutos, como se senala en el E-17.
(..). Asi las cosas, al mediar justa causa respecto de la entrega
extemporanea de los pliegos electorales, se acredita el elemento que
releva la consecuencia de su exclusion de la votacion, consagrado en
la ley electoral, justificacion por demas, que no tuvo objecién alguna
por la impugnante, por lo que no encuentra esta judicatura motivo
alguno para anular el auto del 12 de noviembre de 2019, expedido por
la Comision Escrutadora General, que negé la reclamacién. De
conformidad con los argumentos anteriores, es claro que el recurso de
apelacién interpuesto no esta llamado a prosperar, razdn por la cual se
confirmara la sentencia proferida el 4 de junio de 2021 por el Tribunal
Administrativo de Santander, mediante el cual se negaron las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral, pero por las razones
aqui expuestas.

NORMATIVA APLICADA

CODIGO ELECTORAL - ARTICULO 1 NUMERAL 3 / CODIGO ELECTORAL - ARTICULO
144 / CODIGO ELECTORAL - ARTICULO 192 NUMERAL 7 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 139 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO
275 NUMERAL 3Y 6 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 288 NUMERAL 4 / CODIGO
CIVIL - ARTICULO 47 / LEY 62 DE 1988 - ARTICULO 8
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE ELECCION DE
CONCEJAL MUNICIPAL, INHABILIDAD POR CONTRATACION,
MUTUO DISENSO CONTRACTUAL, DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE

EXTRACTO NO. 42

RADICADO: 17001-23-33-000-2019-00548-01 (2019-00551-01)
FECHA: 09/09/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Arautjo Onate (E)

DEMANDANTES: Igmar Rafael Torregroza Gutiérrez y otro
DEMANDADQO: Julian Andrés Pineda Lépez - Concejal de Manizales -
Caldas, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si hay lugar a
confirmar, revocar o modificar el fallo de primera instancia. En tal
sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados
en la alzada, si el acto de eleccién acusado se encuentra viciado
de nulidad, en los términos de la causal contemplada en el articulo
275.5 del CPACA, por la presunta configuracion de la inhabilidad por
celebracion de contratos contemplada en el numeral 3° del articulo 43
de la Ley 136 de 1994, de cara a los antecedentes jurisprudenciales
que, segun la parte accionada, rigieron los hechos examinados.

TESIS 1: De conformidad con lo decantado por esta Seccién (..),
los cuatro elementos que se requieren para la configuracion de la
inhabilidad por celebraciéon de contratos: i. Un elemento temporal
limitado al ano anterior a la fecha de la eleccidn. ii. Un elemento
material u objetivo consistente en intervenir en la celebracion de
contratos con entidades publicas de cualquier nivel. iii. Un elemento
territorial, que hace referencia a que el contrato se deba ejecutar o
cumplir en el municipio o distrito para el cual resulté electo. iv. Un
elemento subjetivo relacionado con que dicha celebracién se realice en
interés (patrimonial o extrapatrimonial) del demandado o de terceros.
(..). [E]ls preciso para su estructuracién la concurrencia de todos y cada
uno de los elementos senalados por la jurisprudencia transcrita.
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TESIS 2: Por precedente se entiende aquella regla creada por una
Alta Corte en una sentencia de unificacion jurisprudencial o en una
sentencia de constitucionalidad para solucionar un determinado
conflicto juridico, sin que sea necesario un niumero plural de decisiones
en el mismo sentido para que dicha regla sea considerada como tal.
(...). En ese sentido, para que una decisiéon proferida por una Alta Corte
sea considerada como precedente, es necesario gue en ella se advierta
claramente la adopcidn de una regla o subregla que, con posterioridad,
puede ser aplicada a un caso que presenta un problema juridico
similar, gracias a su caracter vinculante. En suma, se consideran
precedente las sentencias adoptadas en el marco del control abstracto
de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional, los fallos
proferidos por dicha Corporacion en funcion de unificacién al revisar
decisiones de tutela o por el Consejo de Estado, en desarrollo de las
facultades otorgadas por los articulos 270 y 271 de la Ley 1437 de
2011.

TESIS 3: El apelante empieza su censura senalando que se
desconocié el “precedente” de la Corte Constitucional contenido en la
sentencia SU-406 de 2016 que, a su juicio, establecié que, por confianza
legitima, buena fe, seguridad juridica e igualdad, ante un cambio de
precedente, se aplica el mas favorable. (...). Al respecto, advierte la
Sala que, (...), el @ quo no incurridé en un cambio de precedente en el
que tuviera gue modular los efectos de su fallo; lo que hizo fue aplicar
la postura vinculante mas reciente de la Seccidén Quinta del Consejo
de Estado, que es el érgano de cierre en materia electoral. (...). Ahora,
es dable entender que el accionado intenta adecuar su reproche a lo
gue en ese antecedente transcrito la Corte Constitucional denominé:
“Cambio del precedente jurisprudencial y su aplicacion en el tiempo.
Las normas procesales”, que es, en ultimas, para lo que produjo la
subregla conforme con la cual, a manera de excepcidn, se aplica la
jurisprudencia anterior a un caso cuando esta haya legitimamente
determinado la conducta procesal de las partes. Empero, no le asiste
razén en cuanto a que, confrontada tal premisa de la SU-406 de 2016
con lo resuelto por el Tribunal de primera instancia, surja el yerro
qgue aduce. Esto se debe a que, segun se desprende de esa misma
providencia, lo comudn es que “.. la aplicacién general e inmediata de
un nuevo precedente fijado por un érgano de cierre de la jurisdiccién
vincula alaadministracion de justiciacomo unagarantiadel principiode
igualdad” Y enseguida hay que agregar que tanto lo considerado como
lo resuelto en ese pronunciamiento se contrajo a la viabilidad de aplicar
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un viraje jurisprudencial sobre la forma de resolver las excepciones
en un proceso en curso. (..). De tales circunstancias se desprende la
imposibilidad de considerar el citado fallo de la Corte Constitucional
como un precedente en si mismo que hubiera sido desconocido por
el a quo de la nulidad electoral, pues la cuestién sobre el alcance
del mutuo distracto es un aspecto sustantivo inherente al elemento
objetivo de la causal de inhabilidad por celebracién de contratos y la
posibilidad de enervarlo, que resultaba vinculante de forma inmediata,
pues no hubo modulacién alguna en la sentencia 8 de febrero de 2021
gue sugiriera lo contrario. Del mismo modo, es evidente que no existen
problemas juridicos, cuestiones constitucionales o puntos de derecho
con semejanza suficiente para darles el trato igualitario predicado
por el recurrente. (...). Contrario a lo afirmado por el apelante, en este
ultimo proveido invocado [sentencia del 8 de febrero de 2021], tampoco
hubo ejecucidn o erogacidn frente al contrato de suministro No. CSMC-
046-2018, que fue respecto del cual se considerd que la terminacién
de mutuo acuerdo no enerva la inhabilidad derivada de su celebracion,
por lo que si era, en esos términos, precedente para el vocativo de la
referencia. Como corolario de lo anterior y por sustracciéon de materia,
se descarta que se haya dejado de aplicar de forma preferente algun
precedente constitucional en los términos de las sentencias C-634 de
2011 y SU-611 de 2017. De conformidad con tales explicaciones, la
Sala concluye que el planteamiento evaluado en este capitulo no esta
[lamado a prosperar.

TESIS 4: [||nsiste el recurrente en que se presenté un desconocimiento
del "precedente”, (...), por cuanto (..) es necesario que el contrato
inhabilitante se ejecute y gue reporte beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales. (...). Observa esta Sala que la conjetura del
demandado si bien podria tener asidero en la mera literalidad de los
apartes destacados [del pronunciamiento de 30 de mayo de 2019], la
comprension de las reglas alli establecidas debe entenderse bajo el
contexto de las referencias jurisprudenciales que se citan en las notas
al pie que acompanan la misma cita. De ahi que, lejos de senalarse
en el antecedente transcrito que tiene que haber una ejecucidn
material, en el mismo se concluye que “.. la conducta que materializa
la inhabilidad objeto de estudio, es la de intervenir en la celebracién de
contratos, razén por la que se ha entendido que aquella se configura
con la celebracion efectiva del respectivo contrato estatal dentro del
lapso contemplado por la norma, independiente del momento de su
gjecuciéon o liquidacion”. (...). De ahi que, siendo entonces necesario
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simplemente acreditar que el contrato se debia ejecutarenelrespectivo
municipio, tal como lo establece la norma inhabilitante, no hay lugar
a entender que por la falta de ejecucion de aquel no se configurd el
elemento territorial del supuesto inhabilitante, pues es claro que en
los acuerdos de voluntad suscritos con la Industria Licorera de Caldas
se determind como lugar de ejecucion el municipio de Manizales,
independientemente del resultado o desarrollo del objeto convenido.
Ahora bien, en relacién con el factor subjetivo de la inhabilidad, es
cierto que se precisa de la existencia de un beneficio patrimonial o
extrapatrimonial. Empero, tal y como lo explicé esta misma Sala al
resolver la apelacidon interpuesta contra la medida cautelar decretada
en el vocativo de la referencia, se probd que el demandado intervino
para obtener consecuencias juridicas a su favor, que terminaron en la
celebracion, a nombre propio, de los contratos 270 y 271 de 2019, y
con ello se rompid el equilibrio frente a los candidatos que no tuvieron
acceso a la contratacion estatal en el periodo inhabilitante. (...). Visto
desde esa perspectiva, el hecho de que ambos negocios se realizaran
a titulo oneroso, (...) es también razén suficiente para considerar que
se configurd el consabido beneficio en su celebracion, que se auna a
la ventaja competitiva obtenida por quien se mostré como un habil
negociador con el Estado, en detrimento de otros candidatos. (...). Ante
ello,yvistalafaltadeunaverdaderacargaargumentativaquedemuestre
que alguna de estas providencias fue realmente desconocida, la Sala
se remite a las consideraciones vertidas en parrafos precedentes
sobre la configuracién de los elementos territorial y subjetivo en el
caso concreto. Asi las cosas, dado que los reparos abordados en el
presente acapite no lograr derruir las razones presentadas en la
sentencia apelada, es claro que también deberan ser desestimados, v,
por ende, procede la confirmacién de dicha providencia.

NORMATIVA APLICADA

LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL 5 / LEY 2080 DE 2021 - ARTICULO 86
/ LEY 136 DE 1994 - ARTICULO 43 NUMERAL 3
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NULIDAD ELECTORAL CONTRA EL ACTO DE E’LECCI(')N DE
CONCEJAL MUNICIPAL, DOBLE MILITANCIA POLITICA EN LA
MODALIDAD DE DIRECTIVO, VALORACION DE LA PRUEBA

EXTRACTO No. 43

RADICADO: 25000-23-41-000-2019-01112-01

FECHA: 09/09/2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia

PONENTE: Rocio Araujo Onate (E)

DEMANDANTE: Heber Cibel Villamil Velasquez

DEMANDADO: Jonnathan Andrés Vela Rodriguez - Concejal de Soacha -
Cundinamarca, periodo 2020-2023

MEDIO DE CONTROL: Nulidad electoral

PROBLEMA JURIDICO: Se contrae a determinar si el fallo de primera
instancia debe mantenerse incélume o si por el contrario, debe ser
revocado o modificado, para lo cual es menester establecer si existio:
i) aplicacion indebida de textos constitucionales y legales, ii) uso de un
antecedente judicial no aplicable al caso concreto v, iii) desatino en la
valoracién de orden probatorio.

TESIS 1: [E]l ordenamiento juridico [numeral 8° del articulo 275 de la
Ley 1437 de 2011], (...), prevé una consecuencia clara y expresa para
cuando un candidato incurra en la prohibicién de doble militancia.
Sin embargo, la causal de nulidad no puede leerse de forma aislada,
pues para determinar cuando una persona esta inmersa o no en la
prohibicidn, es necesario recurrir al texto del articulo 107 Superior y
al articulo 2° de la Ley 1475 de 2011. (...). De la transcripcién de la
norma constitucional se desprende con claridad que esta prohibido: i)
A los ciudadanos estar formalmente inscritos, de manera simultanea,
en mas de dos partidos o movimientos politicos vy; ii) A los miembros
de corporaciones publicas, presentarse a la siguiente eleccién por una
organizacion politica distinta por la cual resultaron electos, si no se
ha presentado renuncia a la curul y membresia 12 meses antes de la
inscripcion.(...).[L]a ley estatutaria[articulo 2°delalLey 1475de2011] no
solo replica las modalidades de doble militancia previstas en la norma
constitucional, sino que ademas desarrolla la Carta Politica incluyendo
otros eventos en los cuales la prohibicién se materializa. Asi las cosas,
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la Seccidn Quinta del Consejo de Estado, haciendo un analisis armdnico
de los articulos en cita, ha entendido que en la actualidad existen cinco
circunstancias en las que se puede concretar la prohibicién de doble
militancia. (...). Todas estas modalidades apuntan a la consecucién de
un propdsito comun, esto es, “crear un régimen severo de bancadas
en el que esté proscrito el transfuguismo politico”, pues su intencion
es, precisamente, dar preponderancia a los partidos y movimientos
politicos sobre los intereses personalisimos de los candidatos. (...). [L]
a doble militancia ha sido concebida como un motivo de inelegibilidad
que, junto a las inhabilidades e incompatibilidades, determinan los
limites a los que se encuentra sometido el ejercicio del derecho a la
participacion politica en aras de dotar de razonabilidad y de un filtro
necesario e importante para la democracia su puesta en marcha. (...).
Finalmente, es de anotar que se ha entendido que la figura de doble
militancia incluye a todas las agrupaciones politicas sin importar que
aquellas tengan o no personeria juridica. Sin embargo, no se puede
perder de vista que esta afirmacidn no es absoluta, dado que el articulo
2° de la Ley 1475 de 2011 contempla en su paragrafo una excepcién
en materia de doble militancia que es aplicable a cualquiera de los
eventos en los que ésta pueda presentarse.

TESIS 2: Descendiendo al caso concreto se tiene que la parte
demandante adujo que el senor Jonnathan Andrés Vela Rodriguez
incurrio en doble militancia pues no renuncio al cargo directivo al que
pertenecia en el directorio municipal del Partido Liberal, 12 meses
antes de postularse por una colectividad politica diferente. Asi las
cosas, corresponde ahora verificar los elementos estructuradores de
la modalidad de doble militancia para directivos, asi: i) Sujeto activo: los
miembros de las colectividades politicas catalogados como directivos
por los estatutos que los rigen. ii) Conducta prohibitiva: consiste en
aspirar a ser elegido en cargos o corporaciones de eleccién popular
por otra organizacién politica distinta a la cual se es dirigente. iii)
Elemento modal: No presentar renuncia a la dignidad que se ocupa al
interior de la colectividad. iv) Un elemento temporal: contemplado en
12 meses antes de la postulacién al cargo, a la aceptacién de la nueva
designacion o la inscripcidn de candidatos.

TESIS 3: Para el apelante el Tribunal no podia remitirse a los
estatutos del Partido Liberal, pues en su creer el juez solo podia acudir
a lo normado en el articulo 107 de la Constitucion y a los articulos 2
y 9 de la Ley 1475 de 2011, en los que esta contenida la prohibicidon
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de doble militancia. (...). [L]a Ley Estatutaria 1475 de 2011, senald que
por directivos, debe entenderse aquellas personas que de acuerdo con
los estatutos asi se hubiesen resefado. (...). [E]l estatuto del partido
[Liberal] (...) sefalé que los directorios municipales como érganos
politicos y de gestidn (articulo 14) hacen parte del maximo érgano de
direccién del Partido Liberal Colombiano, en su nivel municipal y todos
sus integrantes pertenecen a él (articulos 35 y 36), concluyendo que
quienes conformen el Directorio Municipal, independientemente de que
hagan parteonode sumesadirectivaanualson considerados directivos
dentro del partido, pues dado que hacen parte de sumaxima autoridad
municipal por lo que se espera un mayor grado de responsabilidad
en los deberes partidarios como son las administrativas (articulo
37) y disciplinaria (articulo 38). Asimismo, se evidencia que el sefor
Jonnathan Andrés Vela Rodriguez se inscribié y liderd la lista No. 5
para el directorio municipal de Soacha, Cundinamarca, por el sector
social (...) saliendo elegido como miembro del directorio municipal y
siendo reconocido como directorista en la Resolucién No. 4144 del 14
de agosto de 2017, por medio de la cual se acreditan unas dignidades
directivas, de gestion y de control en la Asamblea Municipal de Soacha.
(...). [Sle puede concluir que el demandado no era un militante mas
dentro del partido, por el contrario, su calidad de directorista, lo
constituye como directivo del partido y le implica responsabilidades
y deberes partidarios que no tienen los militantes que no hacen parte
de los organismos u érganos de direccidn, control y gestion dentro del
partido. Para la Sala, el juez tiene la potestad de valorar de acuerdo
con las reglas de la sana critica y sin que exista tarifa legal de pruebas
todas las obrantes en el proceso incluidos los estatutos de los partidos,
por lo que, no encuentra una indebida aplicacién o extralimitacion del
Tribunal al analizarlos y por ende el cargo no prospera.

TESIS 4: La Seccién encuentra que el a guo solo hizo mencién a la
sentencia referida en la parte de generalidades de la doble militancia
para senalar que la determinacién de declarar la nulidad del acto de
eleccion por que un candidato incurra en doble militancia pretende el
fortalecimiento de los partidos y movimientos politicos, la blusqueda
de la trasparencia en el ejercicio ideoldgico y politico, el respeto
por el elector que han elegido a sus representantes confiando en el
programa que expuso y que apoyaron con su voto a una determinada
orientacién politica, asi como también propender por una disciplina
partidaria. Recalcando que fue, justamente, gracias a la jurisprudencia
del Consejo de Estado que el legislador pretendid asignarle una
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consecuencia juridica reprochable a quienes se encontraban
incurriendo en la prohibicion de doble militancia que terminaria
incluso con la declaratoria de la nulidad del acto de eleccion, lo cual
se materializd expresamente en la causal senalada en el numeral 8
del articulo 275 C.PA.C.A. Por lo que, el argumento del apelante no
tiene vocacion de prosperidad pues es claro que la sentencia que cita
como mal aplicada se utilizd como en un obiter dictum para explicar y
contextualizar las generalidades de la figura de la doble militanciay no
como soporte para resolver el asunto en concreto. (...). [Plara la Sala
es claro que el [demandado] (...) confunde las diferentes modalidades
en las que se configura la doble militancia, pues la alegada por el actor
y que encontré configurada el a guo es la de directivos que pretendan
aspirar a cargos de eleccién popular por otros partidos politico
deben renunciar 12 meses antes de la fecha de inscripciéon y no la de
ciudadanos que no pueden pertenecer simultdneamente a mas de un
partido o movimiento politico que es la estudiada en providencia que
pretende se le aplique. Por lo que, al no ser un antecedente aplicable
a su caso y al no encontrar irregularidad al momento de citar en las
generalidades de la doble militancia el fallo del 23 de febrero de 2007,
este argumento de la apelacion tampoco puede prosperar.

TESIS 5: Esta Sala Electoral en oportunidad anterior precis6 que el
acto de registro de los directivos ante el Consejo Nacional Electoral, de
conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la Ley 1475 de 2011,
constituye mas un elemento de eficacia y oponibilidad ante terceros,
gue de existencia de la calidad misma de directivo. Por lo que, el hecho
de que no se haya realizado el registro ante la autoridad electoral, no
implica desconocer la autonomia interna de las agrupaciones politicas
y la validez de sus decisiones y designaciones en tales cargos de
direccién, de manera que, las personas que ostentan esa calidad al
interior de la colectividad pueden realizar actos validos en su condicién
de tales, aunque no se encuentren registradas. (...). [E]l inciso 4 del
articulo 108 de la Constitucion Politica en concordancia con el articulo
265.12 idem, establecen que toda inscripcién de candidatos incursos en
causal de inhabilidad, serd revocada por el Consejo Nacional Electoral
con respeto al debido proceso y con plena prueba de la existencia de la
causal deinelegibilidad. En ese mismo sentido, se debe tener en cuenta
que el cruce de informacidén por parte de la Organizacion Electoral con
los entes de control, ocurre una vez vencido el término de inscripcién
de candidaturas y culminado el plazo de modificacion de las listas,
sumado el tiempo gue tienen éstos Ultimos para remitir la informacidn,
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evento que en el mejor de los casos conlleva a que el CNE tenga para
definir la situacién de los candidatos presuntamente inhabilitados, en
un lapso de un mes y medio, descontando el término para modificacién
de las listas por inhabilidad o por causas constitucional y legalmente
establecidas, que es de un mes antes de la eleccién, término en el
cual, con respeto al debido proceso y derecho de contradiccién, debera
recolectar la plena prueba de la fuente de inelegibilidad que lo excluya
de la contienda y frente a ello otorgar los recursos de ley. Por lo que
en tiempo récord, con pocas pruebas y sin tener la posibilidad de
extender el plazo que tiene para emitir una decision, deben analizar si
el candidato esta o no incurso en alguna inhabilidad. Sin embargo, la
decisién tomada en este tramite sumario y netamente administrativo
no ata o limita el estudio si la eleccidn se demanda ante la jurisdiccién
de lo contencioso, pues lo que realiza el Consejo Nacional Electoral es
un estudio previo en sede administrativa para que el electorado no se
vea defraudado si el candidato esta incurso en alguna inhabilidad o
prohibicién que acarre la nulidad de su eleccién. En consecuencia, ante
la falta de prosperidad de los argumentos alegados en la apelacion y
al no haber sido cuestionado el cumplimiento de los elementos que
configuran la doble militancia en la modalidad de directivo, la Sala
confirmara el fallo del 29 de abril de 2021, dictado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, en
el que declard la nulidad de la eleccién del [demandado] (...) como
concejal de Soacha - Cundinamarca, para el periodo 2020 - 2023.

NORMATIVA APLICADA

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 107 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
108 INCISO 4 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 265 NUMERAL 12 / LEY 1437
DE 2011 - ARTICULO 275 NUMERAL 8 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 2 / LEY 1475
DE 2011 - ARTICULO 9
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