NULIDAD ELECTORAL - Efectos ex tunc / SENTENCIA DE NULIDAD DE
ELECCION DE GOBERNADOR - Efectos ex tunc / PROHIBICION DE
REELECCION DE GOBERNADORES DEL ARTICULO 303 CONSTITUCIONAL

Para que esta prohibicion se configure es necesario (i) que alguien sea elegido
Gobernador para determinado periodo institucional y (ii) que esa misma persona
sea elegida para el periodo institucional siguiente; entonces, es claro que, cuando
por causa de una sentencia judicial la primera eleccion dejo de existir, desaparece
el primer supuesto de la prohibicion, por ende, la no infraccion de la norma
constitucional no sobrevendra por el simple hecho de acaecer el mencionado
segundo presupuesto material.(...) Dentro esa ldogica, no puede considerarse
contra legem que el acto de eleccién del ciudadano Guido Echeverri Piedrahita
haya surgido bajo el imperio de una prohibicién alcanzada por una interpretacién
judicial sobre los efectos, ex tunc de la declaratoria de nulidad del acto
administrativo, que constituia un auténtico precedente para el caso en cuestion,
conforme con el cual la nulidad de su eleccién para el periodo constitucional 2012-
2015, aparejo el desvanecimiento de uno de los elementos configuradores de la
prohibicion de reeleccion inmediata respecto del periodo 2016-2019, habida
cuenta que, si por una orden judicial se tuvo que nunca hubo una primera
eleccion, entonces mal podria hablarse de “reeleccion”; maxime cuando tal
providencia en ningun momento sefalé una consecuencia distinta a la que
histéricamente ha expresado la Corporacion en relacion con los alcances del fallo.
En ese orden de cosas, es claro que no estan llamados a prosperar los cargos
planteados en relacion con la presunta infraccidn de las normas en las que debia
fundarse —articulos 125, 197, 303 y 304 de la Constitucién, asi como el 31.7 de la
Ley 617 de 2000- el acto de eleccion enjuiciado, asi como el recaer en persona
incursa en causal de inhabilidad. Todo lo anterior, considerando que a la luz de la
jurisprudencia constitucional y contenciosa, el demandado nunca fue elegido para
el mismo cargo en el periodo inmediatamente anterior (2012-2015); que era en
ultimas, la condicién necesaria para la confrontacion del caso con cualquiera de
los mencionados articulos. Por tal motivo, esta Sala considera que es lo propio
negar las pretensiones de las demandas de nulidad electoral.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO
303

CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD - Formas

Las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos
publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés
general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del legislador definen,
en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcion publica. Ello,
por medio de la exigencia, bien sea positiva o0 negativa, de pautas
comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de
eleccion. Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patron de conducta
y/o el perfil esperado del eventual funcionario antes de ocupar un cargo, asi como
las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que
se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho” o “no haber
hecho”, asi como en “ser”, “no ser’, “haber sido” o “no haber sido”. Esa
connotacion excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que sobre
ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacion
restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones
frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo
tiempo, conlleva la proscripcion de razonamientos basados en la extension y la



analogia. Desde luego, esa maxima no escapa al proceso de nulidad electoral
que nace de lo normado en el articulo 139 del CPACA, el cual tiene como principal
objetivo salvaguardar la legalidad de los actos de eleccion frente a los taxativos
eventos que sefiala la ley, que pueden guardar relacion con el proceso de eleccion
mismo o con las condiciones subjetivas que deben rodear al servidor designado.
(...) En ese orden de ideas, queda claro que el analisis efectuado desde la 6rbita
de la accion de nulidad electoral, por sus especiales caracteristicas, se abstrae de
los componentes subjetivos de la circunstancia de inelegibilidad con bases en los
cuales se promovioé y, en cambio, se contrae a la verificacidon objetiva de sus
elementos de configuracion, pues el control de legalidad del acto no contempla la
voluntad del funcionario designado, aunque el resultado del examen pueda
impactar sus intereses. Tales consideraciones resultan comunes a las diferentes
formas en las que se pueden manifestar todas las circunstancias de inelegibilidad,
dentro de las cuales se destacan: (i) el incumplimiento de los requisitos
establecidos para ocupar un cargo, (ii) ser designado con infraccibn de una
prohibicidn normativa expresa vy (iii) estar incurso en causal de inhabilidad.

CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD - Falta de requisitos /
CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD - Prohibiciones / FALTA DE
REQUISITOS PARA ACCEDER AL CARGO - Diferencias con las
prohibiciones

No resulta extraio que la falta de las calidades y requisitos exigidos para acceder
a determinado empleo publico constituya una circunstancia de inelegibilidad, pues
su omisién afectaria notablemente las previsiones con las que el Constituyente y/o
el legislador propugnaron, por la materializacion de los fines del Estado, inspirados
en una adecuada designacion de su recurso humano. Dichas maximas, segun se
haya consignado en la respectiva norma, pueden expresarse, por ejemplo, en
términos de edad, de experiencia y/o de formacion académica, entre otros. Asi, el
elemento definitorio de esta condicion es que a partir de ellas se fija “quiénes
pueden” ocupar determinado cargo, a diferencia de otro tipo de circunstancias de
inelegibilidad —como prohibiciones e inhabilidades— que, mas bien, distinguen “qué
conducta electoral se proscribe” y “quiénes no pueden” ser elegidos. Por su parte,
las prohibiciones, como motivo de inelegibilidad —recuérdese que existen
prohibiciones para los servidores y los ex servidores—, son proposiciones juridicas
que impiden la realizaciéon de una determinada conducta y que encuentran su
justificacion en “... el cargo de que se trate, la condicion reconocida al servidor
publico, las atribuciones y competencias que le hayan sido asignadas y sus
respectivas responsabilidades...” En términos practicos, aquellas son igualmente
limites del acceso a la funcion publica, pero que, particularmente, llevan implicito
un mandato de “no hacer”. (...) En ese orden, cabria decir que, en principio, las
prohibiciones tienen como destinatario al nominador —que bien puede ser una
autoridad publica, una corporacion, la propia ciudadania en ejercicio del voto
popular o cualquiera que senale la Constitucién o la ley— y obviamente, a la
persona que resulte beneficiada con la designacion. De otra suerte, también hay
que decir que las prohibiciones buscan impedir que se presenten determinados
acontecimientos que el Constituyente o el legislador han considerado nocivos para
el ordenamiento juridico. Son ejemplos de la Constitucion: el articulo 126, que
proscribe la practica de favorecimiento electoral conocida como “yo te elijo, tu me
eliges”; el 233, que consagra que los magistrados de las altas cortes “no podran
ser reelegidos”; o el 303, que prohibe la reeleccion inmediata de los gobernadores
departamentales, tal y como ocurre en el caso bajo examen. (...) Cabe decir que
una lectura, desde una Optica distinta, de la nocion de calidades y requisitos como
circunstancia de inelegibilidad lleva a pensar que si bien estos definen
expresamente quiénes pueden ocupar una determinada dignidad, al mismo tiempo



y en un plano abstracto delimitan el universo conformado por todos aquellos que
no pueden hacerlo. Por abstracto que parezca, la implicacion tedrica del anterior
enunciado es muy sencilla: si (i) las calidades y requisitos definen quiénes
“‘pueden” acceder a un cargo, entonces (ii) los que no reunen las calidades y
requisitos “no pueden” acceder a un cargo. Y si (iii) las inhabilidades también
expresan quiénes “no pueden” acceder a un cargo, entonces, (iv) la falta de
calidades y requisitos puede ser informada también como una condicion
inhabilitante para el ejercicio de un cargo. Lo mismo ocurre con las prohibiciones,
que, desde otro enfoque, involucran, ademas de la circunstancia que
expresamente proscribe el Constituyente o el legislador, una consecuencia que
prefigura una situacion inhabilitante para el implicado.

CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD — Causales de inhabilidad

Entre las razones de inelegibilidad, se destacan las causales de inhabilidad, que
han sido definidas por esta Sala como ... circunstancias creadas por la
Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan a una persona acceder a un cargo
publico”. En términos practicos, son todas aquellas condiciones que, de forma
expresa, definen “quiénes no pueden” ocupar un cargo. Existe la posibilidad de
que las inhabilidades acaezcan antes de la respectiva designacion, pero también
durante el ejercicio del cargo. Empero, comoquiera que el proceso de nulidad
electoral, segun se explico, se contrae al juicio de legalidad —en sentido amplio—
del acto que declard la eleccion, no son de su incumbencia las que ocurran con
posterioridad.

PRECEDENTE - Concepto / PRECEDENTE - Aplicabilidad

En su acepcion mas simple, la Corte ha definido el precedente como “aquella
sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla - prohibicidn, orden
o autorizacién- determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un
problema juridico, o una cuestion 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 resolucion de un caso particular constituyen un
importante factor a considerar. Luego, en ese marco, cobra total importancia la
discriminacion entre el decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta. De ellos, sélo
los dos primero tienen fuerza vinculante para los operadores juridicos. Asi,
mientras el caracter vinculante de las sentencias, en lo que tiene que ver con el
decisum, se comprende desde la Optica de la modulacion de sus efectos; en lo
que atafie a la ratio decidendi, se cristaliza en la teoria de la obligatoriedad del
precedente judicial. (...) Al precedente subyace un deber de acatamiento que solo
en circunstancias excepcionales puede ser desatendido. Ahora bien, en
tratandose de la jurisprudencia del Consejo de Estado, considerando la estructura
y dinamica de la Corporacion, para efectos de su implementacion, se hace
necesario realizar algunas precisiones adicionales. Se debe tener en cuenta que el
Consejo de Estado esta compuesto por salas, entre ellas, la de Consulta y
Servicio Civil, y la de lo Contencioso Administrativo. Esta ultima, que es la que se
encuentra investida de funcion jurisdiccional, a su vez, la integran cinco
Secciones, de las cuales, dos de ellas, estan divididas en Subsecciones —la
Secciéon Segunda en dos; y la Tercera, en tres—. Cuando la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo adopta una decision judicial, no cabe duda que la ratio
decidendi de esta adquiere la connotacion de precedente aplicable a los casos
futuros, pues, de alguna forma, senala la posicidn univoca del érgano de cierre en
la jurisdiccion contenciosa frente a un tema. Luego, constituye pauta
jurisprudencial ineludible en el ejercicio de las células judiciales que la componen,



asi como también de los operadores juridicos de los que es superior funcional. De
forma analoga, lo propio debe decirse de las providencias emanadas de la Sala
Plena de sus Secciones, toda vez que a través de ellas se busca la superacion de
divergencias de criterios que devengan de la labor hermenéutica de las
Subsecciones que hacen parte de la correspondiente Seccién —dinamica que no
aplica a todas las Secciones, pues, por ejemplo, la Seccion Quinta, pues, como es
sabido, no esta dividida en subsecciones—. Como es ldgico, esto no resulta
suficiente cuando existen criterios dispares entre Secciones, pues, para ello, el
organo unificador es la Sala Plena.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogota D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion namero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO

Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: Medio de control de nulidad electoral — Fallo de uUnica Instancia

Asunto: Fallo electoral de unica instancia.

Agotados los tramites del proceso y no advirtiéndose la presencia de nulidad que
impida abordar el fondo del asunto, se profiere fallo, de unica instancia, dentro del
medio de control electoral iniciado contra la eleccion del sefor GUIDO
ECHEVERRI PIEDRAHITA como Gobernador del Departamento de Caldas para
el periodo constitucional 2016-2019.

. ANTECEDENTES
1. LAS DEMANDAS

1.1. Radicado 2016-00024-00. El seiior Miguel Antonio Cuesta Monroy solicito la
anulacién del acto declaratorio de eleccidon del sefior ECHEVERRI PIEDRAHITA
como Gobernador del Departamento de Caldas, para el periodo 2016-2019,
contenido en el documento E26 GOB de 3 de noviembre de 2015. Como sustento
de la demanda alegé que el acto acusado estaba viciado de nulidad, por lo
siguiente:



a. El demandado fue elegido Gobernador, para el periodo constitucional 2012-2015,
por la coalicion de partidos y movimientos Alianza Gobierno de Todos y para Todos,
por lo que ejercié en propiedad el cargo desde el 1° de enero de 2012 hasta el 27
de junio de 2013.

b. El Tribunal Administrativo de Caldas, en sentencia de 28 de junio de 2012 (exp.
20110063400 y 20110063700) anulo el acto de eleccion del sefior ECHEVERRI
PIEDRAHITA como Gobernador para el periodo 2012-2015, decisidon que fue
confirmada por el Consejo de Estado mediante sentencia de 6 de mayo de 2013,
guedando notificada y ejecutoriada.

c. El demandado se inscribi6 como candidato a Gobernador del Departamento de
Caldas, periodo 2016-2019, por el movimiento Caldas Territorio de Oportunidades.

d. El 11 de septiembre de 2015, se solicitdé al Consejo Nacional Electoral (CNE) la
revocatoria de la inscripcion del candidato a la Gobernacion, la cual fue negada
mediante Resolucion 2736 de 2015.

e. El 3 de noviembre de 2015, se declaré la eleccion del sefor ECHEVERRI
PIEDRAHITA como Gobernador de Caldas 2016-2019.

f. Acorde con lo anterior, aquel incurridé en la violacion del articulo 303 de la
Constitucion Politica respecto a la prohibicion de reeleccién en el periodo
siguiente.

Con base en los anteriores argumentos el accionante solicitd la suspensién
provisional de los efectos del acto declaratorio de eleccion del sefior ECHEVERRI
PIEDRAHITA como Gobernador del Departamento de Caldas, contenido en el
formulario E26 GOB de 3 de noviembre de 2015.

1.2. Radicado 2016-00025-00. El sefior Rafael Calixto Toncel Gaviria requirid,
igualmente, la anulacion del formulario E26 GOB de 3 de noviembre de 2015,
mediante el cual se declard la eleccién del sefior ECHEVERRI PIEDRAHITA como
Gobernador del Departamento de Caldas.

Como sustento de la demanda alegé que el acto acusado se encuentra viciado de
nulidad, por la causal 5 del articulo 275 del CPACA, toda vez que el Gobernador
elegido esta inmerso en la inhabilidad consagrada por el articulo 303 Superior de
conformidad con la cual: “Los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) anos y no podran ser reelegidos para
el periodo siguiente”.

El demandante pone de presente que el actual Gobernador, recientemente elegido
para el periodo 2016-2019, previamente, habia sido elegido para el periodo 2012-
2015, por lo que esta inmerso en la prohibicion especial que al efecto establece la
Constitucion Politica.

2. TRAMITE PROCESAL



2.1. Admision de las demandas y decreto de la medida cautelar

2.1.1. Radicado 2014-00024-00. Mediante auto del 3 de marzo de 2016, la
Seccion Quinta determind: i) admitir la demanda presentada contra el acto que
declar6 la eleccidn del sefior ECHEVERRI PIEDRAHITA como Gobernador del
Departamento de Caldas 2016-2019, contenido en el formulario E26 GOB de 4 de
noviembre de 2015 vy ii) decretar la suspension provisional del acto acusado.

En cuanto a esto ultimo, la Seccién Quinta, con base en las pruebas documentales
obrantes hasta ese momento, determiné que el ciudadano ECHEVERRI
PIEDRAHITA fue elegido, posesionado y fungié en calidad de Gobernador de
Caldas para el periodo 2012-2015 y resulté elegido para el lapso 2016-2019, para
el mismo cargo, de conformidad con lo establecido en la referida norma
constitucional.’

Para la Seccion, el demandado incurrié en la prohibicién de reeleccién inmediata del
articulo 303 Constitucional, cuya interpretacion, en su literalidad, era clara, sencilla 'y
evidente, y aplicable al caso, en tanto se tratd de periodos institucionales
consecutivos de 4 afos.

2.1.2. Radicado 2014-00025-00. La demanda fue originalmente radicada en el
Tribunal Administrativo de Caldas, autoridad judicial que la inadmiti6 mediante
auto del 19 de diciembre de 2015, debido a que la designacion de las partes se
habia realizado de forma erronea. En la misma providencia se concedio el término
de 3 dias para que la demandante procediera a su correccion. El 14 de enero del
afio en curso, la parte actora presentd escrito de subsanacion de la demanda
visible a folios 77 y siguientes del expediente.

Ahora, en el mentado memorial de correccion, el demandante advirtié que segun
las actuales normas de competencia aplicables al asunto, el tramite y decisién de
este tipo de controversias electorales radicaban, a partir de la entrada en vigencia
del CPACA, en la Seccion Quinta del Consejo del Estado en unica instancia, razon
por la cual solicité remitir a esta Corporacion el expediente de la referencia.

Con auto del 21 de enero de este afo, el Tribunal Administrativo de Caldas: i)
declar6é su falta de competencia y ii) orden6é a su secretaria el envio de este
asunto a la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Mediante auto de 8 de febrero
de 2016, la Sala Electoral consideré que la demanda se ajusta formalmente a las
exigencias de los referidos articulos 162 y 166 ibidem, por ende ordendé su
admision y las notificaciones correspondientes.

3. TRAMITE DE RECUSACIONES

1 En el Acto legislativo 02 de 2002, que modificé el articulo 303 de la Constitucién Politica, se
incluyé que los periodos de los Gobernadores eran institucionales y no personales.



Mediante auto de 12 de mayo de 2016,? proferido por los demas integrantes de la
Secciéon Quinta, dentro del radicado 2016-00024-00 se declaré infundada la
recusacion presentada por algunos coadyuvantes contra el Consejero Yepes
Barreiro al considerar que no se encuentra incurso en las causales 1° y 2° del
articulo 141 del CGP, puesto que al haber fallado un proceso anterior cuyo
demandado era el mismo no implica per se un interés directo de este y en el
tramite de la recusacion no se demuestra el posible interés, de igual forma, la
aclaracion de voto frente al auto admisorio de la demanda del mismo no se
constituye en prejuzgamiento, por lo tanto, no se configuran las causales
invocadas por los solicitantes.

De otro lado, la Seccion Primera, mediante auto de 14 de julio de 2016,® rechazé
la recusacion formulada por algunos coadyuvantes de la parte demandada, contra
todos los integrantes de la Seccién Quinta, por considerar que se excedieron en
sus facultades, puesto que, la parte a la cual coadyuvan no formuld recusacion
alguna y al contrario manifestd su rechazo frente a la solicitud de recusacion.

4. AUTO MEDIANTE EL CUAL SE RESUELVE RECURSO DE REPOSICION Y
SOLICITUD DE REVOCATORIA

Inconformes con la decisiéon de suspender provisionalmente los efectos del acto
acusado dentro del radicado 2014-00024-00, i) el demandado, ii) el sefior Luis
Fernando Jaramillo D vy iii) el apoderado de los sefiores Luis Emilio Sierra G,
Omairo Ayala C y el Sindicato Unitario Nacional de Trabajadores Seccional
Caldas, presentaron recurso de reposicion, contra el auto del 3 de marzo de 2016,
y solicitud de revocatoria de la medida cautelar, que fueron resueltos mediante
auto de 29 de agosto de 2016.

Mediante auto de 29 de agosto de 2016, la Seccion Quinta decidié no reponer el
numeral 2° del auto de 3 de marzo de 2016, que decretd la suspension provisional
de los efectos del acto declaratorio de eleccion del sefior ECHEVERRI
PIEDRAHITA como Gobernador, contenido en el formulario E26 GOB y negar la
solicitud de revocatoria de la medida cautelar.

5. CONTESTACIONES DE LAS DEMANDAS
5.1. Radicado 2016-00024-00

5.1.1. El apoderado del demandado: No se configuré el supuesto contenido en el
articulo 303 de la Constitucion, pues para ello, de acuerdo con una interpretacion
gramatical y sistematica, aplicada de forma restrictiva, es necesario que converjan
dos factores —material y temporal—, que en este caso no se presentan, porque en
razon de los efectos ex tunc del fallo de 6 de mayo de 2013 —segun dijo, apoyados
en jurisprudencia de esta Seccion—, que anuld el acto de eleccidén de su prohijado
como Gobernador de Caldas, para el periodo 2012-2015, se tiene que este nunca
ostent¢ tal calidad.

2 Folio 649 del cuaderno principal No. 3 Radicado 2016-00024-00
3 Folio 1196 cuaderno principal No. 6 radicado 2014-00024-00



La finalidad de la norma es evitar que el servidor publico se valga de su posicién
para afectar la intencidn de voto del electorado, y es claro que ello no ocurrid, en
tanto el demandado se separ6 del cargo apenas 1 afo y 5 meses después de
haberlo ocupado en 2012. Por ello, considerar que por ese solo hecho se
encontraba inhabilitado para el periodo siguiente, seria tanto como imponerle una
restriccion de mas de 2 afios y 7 meses (lo que le faltaba para completar el
periodo), que desborda el régimen de inhabilidades en general.

El comportamiento del demandado y de los electores en general, estuvo
amparado por la confianza generada por el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil de 30 de abril de 2015, que ademas, se cimenté en décadas de
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Entender que la nulidad electoral tiene efectos ex nunc, viola el debido proceso, la
confianza legitima y la buena fe, por cuanto ello constituye un cambio
jurisprudencial en materia de inhabilidades, que solo puede lograrse mediante una
sentencia de unificacién y aplicarse a futuro.

Los articulos 304 de la Constitucion y 31.7 de la Ley 617 de 2000, no se violaron
en la medida en que, en razén del fallo de nulidad electoral de 2013, el
demandado no tenia la calidad de gobernador.

5.1.2. Los terceros impugnantes. Coincidieron con varios de los argumentos
ofrecidos por la defensa. Sin embargo, de sus intervenciones, en especial, de las
provenientes de los ciudadanos Alejandro Franco C, Luis Fernando Jaramillo D y
Paola E Solano G, se recogen los siguientes hechos y argumentos adicionales:

Las causales de inhabilidad son taxativas y potestativas del legislador. Por tanto,
lo consagrado en el articulo 303 Superior no corresponde a tal categoria, ya que
las del gobernador estan consignadas en la Ley 617 de 2000. En todo caso, la
prohibicion de reeleccidn no recaia sobre el demandado, sino sobre el sefior Julian
Gutiérrez B, quien lo sucedi6 en el cargo de Gobernador para el periodo 2013-
2015.

La Seccion Quinta debe respetar lo resuelto por el CNE en relacion con la
revocatoria de la inscripcion del demandado, asi como el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil en torno a los efectos ex tunc de la nulidad electoral, por
ser ambos vinculantes.

La acusacion que el demandante endilga al acto de eleccion contraviene el sentido
de la reforma constitucional introducida con el Acto Legislativo 2 de 2002, que
institucionalizé el periodo del gobernador, y que propende porque la prohibicién
del articulo 303 Superior opera para el cargo y no para la persona.

4 C. P. German Bula Escobar, rad. 2248.



La jurisprudencia de la Corte Constitucional defiende que las inhabilidades no se
pueden extender a todo un periodo cuando la persona designada para ocuparlo se
desvinculé con anterioridad a su culminacion y, segun lo resuelto por el Consejo
de Estado en sentencia de 7 de mayo de 2015,° se debe respetar la voluntad
popular, aun cuando se elige a una persona que ha sido “destituida”.

5.2. Radicado 2016-00025-00. Las contestaciones refieren los mismos
argumentos esbozados frente a la demanda No. 2016-00025-00, razon por la cual
se exponen los puntos en los que se advierte algun elemento diferencial, asi:

5.2.1. El apoderado del demandado: Los argumentos expuestos dentro de este
tramite se subsumen en los que presentd dentro del proceso radicado No. 2016-
00024.

5.2.2. El apoderado del Consejo Nacional Electoral: Las resoluciones de la
entidad que representa, que negaron la revocatoria de la inscripcion del
demandado como candidato a la gobernacion de Caldas para el periodo 2016-
2019, se basaron en que la nulidad del acto de eleccién no fue concebida como
causal de inhabilidad y que la jurisprudencia de la Seccion Quinta previene que
esta se produce con efectos ex tunc. Por ello, pidié que se desestimara cualquier
responsabilidad que se le pudiera endilgar a su prohijada.

5.2.3. Los terceros impugnantes: Los argumentos expuestos dentro de este
tramite se subsumen en los que presentaron dentro del proceso radicado No.
2016-00024.

6. ACUMULACION DE LOS PROCESOS Y SORTEO DE CONSEJERO
PONENTE

Mediante auto de 22 de septiembre de 2016,% se decretdé la acumulacion de
procesos y se ordend tener como expediente principal el radicado con el numero
110010328000201600025-00, asi mismo se convoco a la diligencia de sorteo de
Consejero Ponente. La que se llevd a cabo el 30 de septiembre de la misma
anualidad, quedando como Ponente la Magistrada Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.’

7. AUDIENCIA INICIAL
A través de auto de 16 de noviembre de 2016,2 se citd6 a audiencia para el dia 28

de noviembre, la cual se inicié en esa fecha,® se continuo el 27 de enero de 2017 y
finalizé el 3 de marzo siguiente.

5 C. P. Gustavo Goémez Aranguren, rad. 2015-01310.

6 Folios 592 — 596 del cuaderno principal No. 3 Radicado 2016-00025-00
7 Folio 621 del cuaderno principal No. 4 Radicado 2016-00025-00

8 Folio 669 idem

° Folios 716-724 idem



En esta etapa se reconocieron las personerias juridicas a los apoderados del
demandado, al CNE y de la impugnante Paola Smith Solano Gualdrén.

La Consejera Ponente decidié negar la excepciéon previa de inepta demanda
presentada por el apoderado de la parte demandada, frente a la cual, interpuesto
recurso de suplica, decision que fue confirmada por los demas integrantes de la
Sala el 7 de diciembre de 2016.1°

En la sesion del 27 de enero de 2017 se fijé el litigio en los siguientes términos:

“‘Determinar si, de conformidad con las causales contenidas en los articulos
137 y 275.5 del CPACA, el acto de eleccion de GUIDO ECHEVERRI
PIEDRAHITA como gobernador del departamento de Caldas para el periodo
2016-2019, contenido en el respectivo formulario E-26 GOB, es nulo por (i)
infraccion de las normas en las que debia fundarse —articulos 125, 197,
303 y 304 de la Constitucion, asi como el 31.7 de la Ley 617 de 2000-y por
(i) recaer en persona incursa en causal de inhabilidad. Todo lo anterior,
considerando que el demandado habia sido elegido para el mismo cargo en
el periodo inmediatamente anterior (2012-2015)”.

Lo anterior, a partir de los argumentos ofrecidos por las partes e intervinientes, —
los cuales fueron previamente resefiados dentro de la audiencia inicial-, que se
resumen, a titulo enunciativo, en i) el alcance y la finalidad de las normas
invocadas como causales de nulidad; ii) la existencia de un eventual precedente
de la Seccion sobre los efectos (ex nunc - ex tunc) de las sentencias que declaran
la nulidad electoral; iii) la confianza legitima a partir de los fallos judiciales; iv) la
naturaleza vinculante que, en criterio de algunos, tienen los conceptos de la Sala
de Consulta y Servicio Civil de la Corporacién y las decisiones del CNE; v) las
consideraciones sobre el caracter institucional del periodo del gobernador a partir
de los antecedentes legislativos de la reforma constitucional de 2002 y vi) la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia.

La Consejera Ponente, luego de denegar algunas pruebas solicitadas por las
partes, decision que fue confirmada por los demas integrantes de la Sala de
decision el 14 de febrero de 2017,'> decretd de oficio requerir al CNE y a la
Secretaria General de la Gobernacion de Caldas para que aportaran los
documentos que den cuenta de la eleccion y posesién del sefior ECHEVERRI
PIEDRAHITA como gobernador de Caldas para el periodo 2012-2015.

Por ultimo se ordend el traslado de las pruebas aportadas y allegadas, prescindir
de la audiencia de pruebas y que luego pasara el expediente al despacho para
fijar la fecha de la audiencia de alegaciones y juzgamiento o para dictar auto con
el que se ordene a las partes la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusién y el traslado al Ministerio Publico.

10 Folios 728-734 idem.
1 Folios 809-831 del cuaderno principal No. 5 Radicado 2016-00025-00
2 Folio 963-966



Frente a esta ultima decision el apoderado del demandado interpuso recurso de
reposicidon y puso de presente la existencia de una solicitud pendiente de resolver
en relacion a que el asunto sea fallado por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, por lo cual solicitdé que previo a cualquier actuacién las alegaciones
y juzgamiento se lleve a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

En este punto la Consejera Ponente consider6 que no se entendia como un
recurso sino como reiteracion de la solicitud, por lo que revoco la decision y
ordend remitirlo a la Sala Plena para que la resuelva.

8. ALEGACIONES

El 4 de abril de 2017, teniendo en cuenta que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo determind que las solicitudes para que la misma asuma el
conocimiento de los procesos en los términos del articulo 271 del CPACA solo es
para dictar sentencia, la Consejera Ponente ordend correr el traslado a las partes
para sustentar los alegatos y al Ministerio Publico para rendir el concepto
correspondiente.’

8.1. De los demandantes. Miguel A Cuesta M' reiter6 sus argumentos de la
demanda e indicé que en las diligencias obran las pruebas que confirman que el
demandado incurrié en la prohibicién del articulo 303 constitucional, en tanto
ejercio el cargo de Gobernador en dos periodos institucionales consecutivos.

Sefal6 que el argumento segun el cual el demandado no fungia como gobernador
en ejercicio del cargo al momento de su segunda eleccidén, contradice la
materialidad que indica que lo fue durante 1 afo, 5 meses y 26 dias del periodo
institucional 2012-2015, hasta cuando se declaré la nulidad de su eleccion, siendo
que la norma prohibitiva establece un periodo institucional y cualquier ejercicio que
se haga dentro del periodo, cuenta como efectivo para la consecuencia electoral
que de alli se deriva.

Rafael C Toncel G' reitera sus argumentos de la demanda y solicitdé que se
declare la nulidad, ademas indicé que la accidon de nulidad electoral propende por
el imperio de la moralidad y probidad y que la Sala Electoral y la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado han sido enfaticas en afirmar que los
periodos institucionales tienen términos fijos de inicio y terminacion y lo pueden
desempefiar varias personas segun circunstancias de faltas absolutas, y que la
interpretacion de los efectos ex tunc de la sentencia declaratoria de nulidad no
puede sobreponerse a la inhabilidad constitucional consagrada por el
constituyente.

8.2. Del demandado. El apoderado del demandado solicité negar la pretensién de
nulidad del acto de eleccién del gobernador de Caldas y de conformidad con la
fijacion del litigio de 27 de enero de 2017, sefialo:

13 Folio 1037 del Cuaderno Principal No. 6
14 Folios 1073-1075 del Cuaderno Principal No. 6
15 Folios 1083-1086 del cuaderno principal No. 7



a. El entendimiento literal de la causal: Consideré que la norma constitucional
refiere a los Gobernadores, que no podran ser reelegidos en el periodo siguiente,
esto es, el que esté en ejercicio del cargo y no alguien que ya no tienen la calidad
de gobernador, que dicha prohibicidn no se extiende a quien “ya ha sido elegido”
pues esto implica desconocer el alcance semantico del texto superior.

b. Inexistencia de la trasgresion a la finalidad de la disposicion
constitucional: Considerd que el propdsito de la norma constitucional es impedir
que quien siendo gobernador sea reelegido en el periodo inmediatamente
siguiente al cual ejerce, pues tal continuidad va en contravia con la alternancia de
poder, y que en este caso, el demandado dejé de ocupar el cargo 2 afos y 6
meses anteriores a la culminacion del periodo, y que no existe en el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades un limite temporal tan amplio.

c. Las consecuencias derivadas de la nulidad del acto electoral segun la
jurisprudencia de la Secciéon Quinta: En este punto se reiteran los argumentos
de la contestacion y el recurso de reposicion en cuanto a que la anulacion de los
actos administrativos tienen efectos ex tunc, esto es que una vez anulados
desaparecen del mundo juridico, incluso desde el momento en que nacieron
surgieron viciados, y nuevamente indico las sentencias de la corporacion que
considero desconocidas.

Sefald que en las sentencias de 30 de abril de 1997, 18 de abril de 2005 y 3 de
noviembre de 2005, el escenario factico es muy proximo puesto que se refiere a
mandatarios locales y que, si bien es cierto, dista de algunos aspectos de
transicion de un modelo de periodos personales a otro de periodos institucionales
esto no afecta la calidad del precedente.

Que si bien no se contraen a un problema juridico idéntico si es semejante y, de
igual forma, tampoco se esta de acuerdo con el argumento de que las citadas
providencias fueron dictadas en vigencia del CCA y no del CPACA, puesto que la
nueva norma de esta ultima no se refiere a los efectos de la declaratoria de
nulidad del acto electoral.

d. Los efectos ex nunc / ex tunc de la sentencia de nulidad del acto electoral:
Sefald que es a partir de la sentencia de unificaciéon de 7 de junio de 2016, Rad.
11001-03-28-000-2015-00051-00 proferida por la Seccion Quinta, en la cual se
indico que, el articulo 288 del CPACA, sobre los efectos de la anulacion del acto
acusado, lo que se debe aplicar a futuro, por ende, se debe garantizar en este
caso el principio de confianza legitima sobre el entendimiento jurisprudencial que a
dichas nulidades se les dio en el pasado.

e. El cambio de jurisprudencia respecto de los efectos de la sentencia
anulatoria electoral frente a la confianza legitima: Reiteré el argumento del
acapite anterior sobre el pronunciamiento de unificacion y su confianza en que en
este caso se aplique la postura judicial de antafio.



f. Del articulo 304 Constitucional: Sefal6 que la mencion que hace el
demandante sobre la supuesta vulneracion del articulo 304 constitucional, escapa
a cualquier razonamiento legal, pues la prohibicibn de reeleccién para los
gobernadores es inmediata, de conformidad con el articulo 303.

g. Del numeral 7 del articulo 31 de la Ley 617 de 2000: Cualquier restriccion al
derecho de ser elegido debe analizarse de manera restringida y la norma sefialada
se refiere a una incompatibilidad.

h. De la competencia de la Secciéon Quinta para conocer del presente asunto:
En vigencia del CCA, el conocimiento de los procesos de nulidad electoral de los
Gobernadores recaia en cabeza de los Tribunales Administrativos, en el CPACA
no se estableci6 como competencia del Consejo de Estado y en el tramite
legislativo pese a haberse incluido la regla en el proyecto de ley, esta no fue
incorporada en el catalogo de competencias del Consejo de Estado, por ende, le
resulta incompatible que esta Corporacién se arrogue dicha competencia en virtud
de la competencia residual del numeral 14 del articulo 149 del CPACA, puesto que
dada la naturaleza departamental del cargo deberia tener doble instancia.

Por ultimo, solicité tener en cuenta el concepto rendido por la doctora Ana C
Osorio C, en el cual se reiteran los argumentos resefiados por el apoderado de la
parte demandada y sefialo los antecedentes al Acto Legislativo 2 de 2002, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre reeleccion inmediata del
Presidente de la Republica para recabar en la tesis que la prohibicion de
reeleccion recae en el gobernador en ejercicio.

En el concepto se indicd que la motivacion del cambio constitucional de periodos
personales a periodos institucionales se debié a la necesidad de normalizar las
elecciones y que la intencion del constituyente estuvo lejos de extender
implicaciones sobre las condiciones de elegibilidad de los ciudadanos.

Ademas de considerar desafortunada la interpretacién de los efectos de la nulidad
de los actos electorales considera crucial advertir al Consejo de Estado que su
interpretacion es contraria a la finalidad constitucional de establecer periodos
institucionales a los cargos de alcalde y gobernador y que se estad creando una
inhabilidad no prevista en la Constitucion ni en la ley.

Por ultimo, recomendo reiterar a la Sala de conocimiento la solicitud de abordar el
analisis del caso del sefior gobernador de Caldas con respeto de los derechos
fundamentales de elegir y ser elegido.

8.3. De los impugnadores. Los coadyuvantes Victor J Bustacara V, Francisco J
Rivera G, Luis F Jaramillo D, la apoderada de Paola S Solano G y el apoderado de
Luis E Sierra G, Sindicato Unitario de Nacional de trabajadores Seccional de
Caldas, entre otros, presentaron dentro del término legal escrito de alegatos en los
que reiteraron argumentos ya esbozados por el demandado y ellos mismos, y
ademas sefnalaron que:



El articulo 303 constitucional fue modificado por el Acto Legislativo 2 de 2002 y
sefalé que la Ley fijaria y reglamentaria lo atinente a la calidad, requisitos,
inhabilidades e incompatibilidades de los gobernadores, lo cual a la fecha no
existe. La declaratoria de eleccién no adolece de vicio alguno porque el acto de
eleccion no tiene vocacidon para definir ni pronunciarse sobre las inhabilidades,
razon por la cual se debié haber negado la medida de suspensién provisional. La
confianza legitima generada por el pronunciamiento del CNE en el caso concreto.

8.4. Del Consejo Nacional Electoral. El apoderado dentro del término legal
presentd alegatos de conclusion en los que solicito en aras de la confianza
legitima y seguridad juridica no se declare la nulidad de la eleccion por considerar
que el demandado no fue reelecto, puesto que, si bien es cierto, fue electo para
los periodo 2012-2015 y 2016-2019, por este solo hecho no se configura la causal
porque no termind el primer periodo al ser anulada su eleccién por la JCA.

8.5. Concepto del Ministerio Publico. Solicité se desestimen las pretensiones de
la demanda de conformidad con la fijacion del litigio al considerar que desde la
perspectiva de la Corte Constitucional resulta l6gico concluir que en eventos como
este, cuando es por decision judicial —declaratoria de nulidad del acto de eleccion-
que se determina el retiro del servicio, igualmente impone considerar que el
periodo del elegido sbélo se comprende hasta el momento de ejecutoria de la
decision, pues se debe hacer una interpretacion restrictiva al ser un régimen
prohibitivo.

Asi mismo, sefialé que siguiendo lo indicado por la Corte Constitucional es al
legislador a quien corresponde determinar cuando comienza y cuando finaliza la
vigencia de las incompatibilidades, asi mismo de las inhabilidades y que no puede
el operador de las norma imponerlas con cargo a todo el periodo. Ilgualmente los
efectos de las sentencias de nulidad electoral deben ser fijjados en la misma
sentencia que declare la nulidad de la eleccion, y en el asunto en cuestidon no se
sefald, por ende no resulta viable que ahora se pretenda senalarle efectos a la
misma, pues el efecto no se deduce ni se ha senalado en la ley como acontece en
los eventos de nulidad regulados en la norma.

9. AUTOS MEDIANTE LOS CUALES SE ASUME COMPETENCIA POR
IMPORTANCIA JURIDICA Y DECLARA FUNDADO UN IMPEDIMENTO

Mediante auto de 9 de mayo de 2017, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo asumio de oficio el conocimiento del asunto al considerar que la
forma en la que fue trabada la litis entrafia un necesario analisis sobre el estado
de la jurisprudencia de la Corporacion y su avenencia al contexto factico y juridico
actual, asi mismo se declaré fundado el impedimento presentado por el Consejero
William Hernandez Gémez.

Il. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA



De conformidad con lo establecido en el numeral 14° del articulo 149 del CPACA'®
y en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 proferido por la Sala Plena del Consejo
de Estado, esta Sala es competente para conocer en unica instancia del proceso
de la referencia, toda vez que, la demanda ataca la legalidad del acto a través del
cual se eligio a GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA como gobernador del
departamento de Caldas.

Si bien es cierto la competencia del Consejo de Estado frente al estudio de
legalidad del acto de eleccion de gobernadores, es cuestionada por la parte
demandada por considerar que en los antecedentes del CPACA existia la norma
pero luego no fue incluido en la conciliacion del articulado y en este caso debe
existir doble instancia, no son de recibo para esta Corporacion puesto que al no
existir norma especifica ni concreta que radique la competencia en los tribunales
administrativos opera, sin lugar a dudas, la norma residual invocada que otorga la
competencia al Consejo de Estado, situacién que ha sido asumida y reiterada por
la Seccion Quinta de esta Corporacion en vigencia de la Ley 1437 de 2011 en
multiples oportunidades'”.

2. PROBLEMA JURIDICO

Se contrae a determinar si de conformidad con las causales contenidas en los
articulos 137 y 275.5 del CPACA, el acto de eleccion de GUIDO ECHEVERRI
PIEDRAHITA como gobernador del departamento de Caldas para el periodo
2016-2019, contenido en el respectivo formulario E-26 GOB, es nulo por (i)
infraccion de las normas en las que debia fundarse —articulos 125, 197, 303 y
304 de la Constitucion, asi como el 31.7 de la Ley 617 de 2000- y por (ii) recaer
en persona incursa en causal de inhabilidad. Todo lo anterior, considerando
que el demandado habia sido elegido para el mismo cargo en el periodo
inmediatamente anterior (2012-2015).

Lo anterior, claro esta, a partir de los argumentos ofrecidos por las partes e
intervinientes en el curso del proceso, que se resumen, a titulo enunciativo, en (i)
el alcance y la finalidad de las normas invocadas como causales de nulidad; (ii) la
existencia de un eventual precedente de la Seccidn sobre los efectos (ex nunc - ex
tunc) de las sentencias que declaran la nulidad electoral; (iii) la confianza legitima
a partir de los fallos judiciales; (iv) la naturaleza vinculante que, en criterio de
algunos, tienen los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo

16 ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA: “El
Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus
Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala
disponga, conocera en Unica instancia de los siguientes asuntos (...) 14. De todos los demas de
caracter Contencioso Administrativo para los cuales no exista regla especial de competencia.”

17 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Rad. 2015-00035-00. Gobernador de Sucre. M.P. Rocio
Araujo Onate. Rad. 2015-00051-00. Gobernadora de la Guajira. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad.
2016-00001-00 y 2016-00006-00 Gobernador Boyaca. Rad 2016-00003-00. Gobernador de Sucre.
M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Rad. 2016-00004-00 y 2016-00061-00. Gobernadora del Meta.
M.P. Rocio Araujo Ofate. Rad. 2016-00005-00 Gobernador del Cesar. M.P. Rocio Araujo Ofate.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. 2016-00010-00 y 2016-00030-00. Gobernador delAtlantico.
M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



de Estado y las decisiones del Consejo Nacional Electoral; (v) las consideraciones
sobre el caracter institucional del periodo del gobernador a partir de los
antecedentes legislativos de la reforma constitucional de 2002 y (vi) la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia.

Dentro de ese contexto, y teniendo en cuenta que varios de los reproches
enlistados contienen puntos comunes, la Sala pasa a despacharlos tal y como a
continuacion se sigue.

3. REFERENTES NORMATIVOS

El asunto bajo examen gravita en torno a la violacion de normas constitucionales y
legales a partir de la eventual reeleccion inmediata en la que hubiera podido
incurrir el ciudadano GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA y, por ende, en el vicio de
legalidad que, a partir de ello, se yergue sobre el acto de eleccidn enjuiciado.

Pues bien, para desentrainar tal planteamiento, resulta imperioso recordar que el
articulo 303 de la Constitucion Politica es del siguiente tenor:

“‘“ARTICULO 303. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 02 de 2002. El
nuevo texto es el siguiente: En cada uno de los departamentos habra un
Gobernador que sera jefe de la administracion seccional y representante
legal del departamento; el gobernador sera agente del Presidente de la
Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la
politica econdmica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacién acuerde con el departamento. Los gobernadores seran
elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios
y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente".

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de
los gobernadores; reglamentara su eleccion; determinara sus faltas absolutas
y temporales; y la forma de llenar estas ultimas y dictara las demas
disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses
de la terminacioén del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que
reste. En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente
de la Republica designara un Gobernador para lo que reste del periodo,
respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el
gobernador elegido”.

Ello implica, con total claridad, que, en circunstancias de normalidad, un
gobernador elegido para ocupar el cargo durante determinado periodo institucional
y que cumpla con tal cometido, no puede ser elegido nuevamente para el
siguiente.

Sin embargo, esta claridad se diluye ante el evento en que esa segunda eleccién
se acompafie de la nulidad, previamente declarada, del acto de eleccién que le



permitié ocupar el cargo durante una parte del periodo inmediatamente anterior,
pues ello lleva al cuestionamiento de si esa primera eleccién existié o no.

De la resolucion de este ultimo aspecto depende también el posible
quebrantamiento de otras normas constitucionales y legales, aducidas por la parte
demandante, esto es, los articulos 1258 | 1979 y 3042° superiores, asi como el
31.72" de la Ley 617 de 2000, pues todas tienen como presupuesto la existencia
de dos elecciones en periodos consecutivos.

Sin embargo, este punto de derecho no puede ser desentrafiado sin entender el
alcance de las circunstancias de inelegibilidad en abstracto, asi como el
comportamiento de la jurisprudencia aplicable al asunto en concreto (precedente),
tal y como se vera en los subsiguientes epigrafes del presente proveido.

4. CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD: FALTA DE REQUISITOS,
VIOLACION DE PROHIBICIONES Y CONFIGURACION DE CAUSALES DE
INHABILIDAD

8 ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la
ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperfio del empleo; por violacién del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En ningtn caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un
empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. Adicionado por el Acto Legislativo 1 de 2003. Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales.
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.

9 ARTICULO 197. Modificado por el art. 9, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el
siguiente: No podra ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano que a cualquier titulo
hubiere ejercido la Presidencia. Esta prohibiciéon no cobija al Vicepresidente cuando la ha ejercido
por menos de tres meses, en forma continua o discontinua, durante el cuatrienio. La prohibicién de
la reeleccion solo podra ser reformada o derogada mediante referendo de iniciativa popular o
asamblea constituyente.

No podra ser elegido Presidente de la Republica o Vicepresidente quien hubiere incurrido en
alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los numerales 1, 4 y 7 del articulo 179, ni el
ciudadano que un afio antes de la eleccién haya tenido la investidura de Vicepresidente o ejercido
cualquiera de los siguientes cargos:

Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, de
la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Miembro
de la Comisién de Aforados o del Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion,
Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Registrador
Nacional del Estado Civil, Comandantes de las Fuerzas Militares, Auditor General de la Republica,
Director General de la Policia, Gobernador de departamento o Alcalde.

20 ARTICULO 304. El Presidente de la Republica, en los casos taxativamente sefialados por la ley,
suspendera o destituira a los gobernadores.

Su régimen de inhabilidades e incompatibilidades no serd menos estricto que el establecido para el
Presidente de la Republica.

21 ARTICULO 31. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS GOBERNADORES. Los
Gobernadores, asi como quienes sean designados en su reemplazo no podran: (...) 7. Inscribirse
como candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccién popular durante el periodo para el cual
fue elegido.



Las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos
publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés
general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del legislador definen,
en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcion publica. Ello,
por medio de la exigencia, bien sea positiva o0 negativa, de pautas
comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de
eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patron de conducta y/o el
perfil esperado del eventual funcionario antes de ocupar un cargo, asi como las
particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se
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resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”,

LTS LTS

asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”.

Esa connotacion excluyente impone que cualquier pretensidon hermenéutica que
sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de
interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de
intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; vy, al
mismo tiempo, conlleva la proscripcion de razonamientos basados en la extensién
y la analogia.

Desde luego, esa maxima no escapa al proceso de nulidad electoral que nace de
lo normado en el articulo 139 del CPACA, el cual tiene como principal objetivo
salvaguardar la legalidad de los actos de eleccidn frente a los taxativos eventos
que sefala la ley??, que pueden guardar relacién con el proceso de eleccion
mismo o con las condiciones subjetivas que deben rodear al servidor designado.

Ello significa que, por su naturaleza, el estudio inherente a este tipo de procesos
debe reducirse a la confrontacion objetiva del supuesto de hecho que se censura y
la prevision normativa que lo proscribe, sin que haya lugar a subjetivarlos, ya que,
se insiste, lo que se juzga es la legalidad de la eleccion —incluidos sus actos
preparatorios o de tramite- y no el derecho del funcionario designado o sus
condiciones personales para ocupar el cargo; sin perjuicio de la comprensién de
los principios superiores y derechos fundamentales como parte de la estructura
normativa que soporta el acto electoral —.como especie del acto administrativo—,
los cuales no solo incumben a la persona involucrada en el tramite eleccionario,
sino también a toda la sociedad en general como garantia de un sistema
democratico, equitativo, transparente y justo, por mencionar algunos de sus
atributos.

En ese orden de ideas, queda claro que el analisis efectuado desde la 6rbita de la
acciéon de nulidad electoral, por sus especiales caracteristicas, se abstrae de los
componentes subjetivos de la circunstancia de inelegibilidad con bases en los

22 Entendida en su mas amplia acepcioén, esto es, como norma juridica.



cuales se promovid y, en cambio, se contrae a la verificacion objetiva®®> de sus
elementos de configuracion, pues el control de legalidad del acto no contempla la
voluntad del funcionario designado®*, aunque el resultado del examen pueda
impactar sus intereses.

Tales consideraciones resultan comunes a las diferentes formas en las que se
pueden manifestar todas las circunstancias de inelegibilidad, dentro de las cuales
se destacan: (i) el incumplimiento de los requisitos establecidos para ocupar un
cargo, (ii) ser designado con infraccion de una prohibicion normativa expresa vy (iii)
estar incurso en causal de inhabilidad.

Aunque en muchos de sus aspectos sea posible asimilar cada una de estas
hipotesis —dado que tienen la misma consecuencia en el proceso de nulidad
electoral-, de todos modos si presentan algunos matices que resultan cardinales
para definir su alcance y, de contera, destrabar la litis trabada en el sub examine.

Antes que nada, incumbe a la Sala destacar que el articulo 40.7 consagra el
derecho fundamental a “acceder al desempefio de funciones y cargos publicos”. Y
en esa misma linea, el articulo 23.c de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone que todos los ciudadanos deben gozar del derecho y la
oportunidad “de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais”, salvo circunstancias excepcionales que la misma
norma preveé —edad, instruccion, sancion, etcétera—. Asi también lo definen los
articulos 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Dicho esto, es oportuno precisar que en desarrollo de esta maxima, la Corte
Constitucional, desde sus albores, ha defendido que la imposicién de requisitos o
calidades para un cargo no es incompatible con tales garantias. Asi, por ejemplo,
en la sentencia C-487 de 1993 refirio:

“... el buen éxito de la gestion estatal y, por ende, el bien comun, dependen
de una adecuada preparacion y de la idoneidad profesional, moral y técnica
de las personas a las que se confia la delicada responsabilidad de alcanzar
las metas sefialadas por la Constituciéon. Ello se expresa no solamente en el
sefalamiento previo y general de la forma como se accedera al desempefio
del cargo, lo cual asegura la legitimidad de la investidura (eleccion o
nombramiento), sino [en] la prevision de las calidades y requisitos que debe
reunir aquel en quien recaiga la designacién, las cuales pueden ser

23 Tal como lo ha reiterado esta Seccién en multiples pronunciamientos, entre los cuales destacan

las siguientes sentencias: (i) 6 de mayo de 2013, C. P. Alberto Yepes Barreiro, exp No. 17001-23-
31-000-2011-00637-01, actora: Pilar Rosario Ruiz Castafio y otro, demandado: Gobernador del
Departamento de Caldas; (ii) 26 de junio de 2013, C. P. Alberto Yepes Barreiro, exp. No. 27001-23-
31-000-2012-00024-02, actora: Andrea Carolina Duran Movilla y otros, demandado: Gobernador
del Chocé; v (iii) 3 de agosto de 2015, C. P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, exp. No. 11001-
03-28-000-2014-00051-00, actor: lvan Medina Ninco, demandado: Representante a la Camara por
Huila.

24 Sin perjuicio de las garantias procesales que le asisten en el respectivo tramite judicial.
25 M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.



senaladas directamente por la Constitucion o, en sustitucién de ella, por la

ley...”.

Bajo la misma linea argumentativa, en dicha providencia, el Alto Tribunal también
destacé que “... todo requisito, por su misma naturaleza y finalidad, busca
precisamente establecer diferencias tendientes a garantizar el adecuado
desemperio de un cargo...”.

En ese orden de ideas, no resulta extrano que la falta de las calidades y requisitos
exigidos para acceder a determinado empleo publico constituya una circunstancia
de inelegibilidad, pues su omision afectaria notablemente las previsiones con las
que el Constituyente y/o el legislador propugnaron, por la materializacién de los
fines del Estado, inspirados en una adecuada designacion de su recurso humano.
Dichas maximas, segun se haya consignado en la respectiva norma, pueden
expresarse, por ejemplo, en términos de edad, de experiencia y/o de formacion
académica, entre otros.

Asi, el elemento definitorio de esta condicion es que a partir de ellas se fija
‘quiénes pueden” ocupar determinado cargo, a diferencia de otro tipo de
circunstancias de inelegibilidad —como prohibiciones e inhabilidades— que, mas
bien, distinguen “qué conducta electoral se proscribe” y “quiénes no pueden” ser
elegidos.

Por su parte, las prohibiciones, como motivo de inelegibilidad —recuérdese que
existen prohibiciones para los servidores y los ex servidores—, son proposiciones
juridicas que impiden la realizacion de una determinada conducta y que
encuentran su justificacion en “... el cargo de que se trate, la condicion reconocida
al servidor publico, las atribuciones y competencias que le hayan sido asignadas y
sus respectivas responsabilidades...”?®. En términos practicos, aquellas son
igualmente limites del acceso a la funcion publica, pero que, particularmente,
llevan implicito un mandato de “no hacer”.

En su comprension gramatical, prohibir significa “vedar o impedir el uso o la
gjecucion de algo™’. Luego, dentro del marco de las circunstancias de
inelegibilidad, debe colegirse que lo que estad vedado es, precisamente, elegir o
designar.

Esta conclusion, por obvia que parezca, de una vez, permite identificar el
destinatario de la restriccion, pues sabiendo lo que es prohibido, es dable inferir
para quién lo es; y en este caso, es evidente que aquella recae sobre los sujetos
encargados de ejecutar la conducta proscrita.

En ese orden, cabria decir que, en principio, las prohibiciones tienen como
destinatario al nominador —que bien puede ser una autoridad publica, una
corporacion, la propia ciudadania en ejercicio del voto popular o cualquiera que

26 Corte Constitucional, sentencia C-311 de 2004, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
27 Diccionario de la Lengua de Espafia, edicion 23.



senale la Constitucion o la ley— y obviamente, a la persona que resulte beneficiada
con la designacién.

De otra suerte, también hay que decir que las prohibiciones buscan impedir que se
presenten determinados acontecimientos que el Constituyente o el legislador han
considerado nocivos para el ordenamiento juridico.

Son ejemplos de la Constitucion: el articulo 126, que proscribe la practica de
favorecimiento electoral conocida como “yo te elijo, tU me eliges”; el 233, que
consagra que los magistrados de las altas cortes “no podran ser reelegidos”; o el
303, que prohibe la reeleccion inmediata de los gobernadores departamentales, tal
y como ocurre en el caso bajo examen.

Finalmente, entre las razones de inelegibilidad, se destacan las causales de
inhabilidad, que han sido definidas por esta Sala como “... circunstancias creadas
por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan a una persona acceder a un
cargo publico™8. En términos practicos, son todas aquellas condiciones que, de
forma expresa, definen “quiénes no pueden” ocupar un cargo.

Existe la posibilidad de que las inhabilidades acaezcan antes de la respectiva
designacion, pero también durante el ejercicio del cargo. Empero, comoquiera que
el proceso de nulidad electoral, segun se explico, se contrae al juicio de legalidad
—en sentido amplio— del acto que declaré la eleccion, no son de su incumbencia
las que ocurran con posterioridad.

Asi mismo, antes de adentrarse en las cuestiones propias de las inhabilidades, es
menester precisar que la cualificacion de estas debe ser comprendida de manera
armonica con las nociones esbozadas en precedencia, especialmente en torno a
la falta de requisitos y a la violacion de prohibiciones como circunstancias de
inelegibilidad.

Tal prevencion resulta cardinal en la medida en que lo hasta ahora explicado en
torno a las 3 figuras obedece a una interpretacion estrictamente gramatical e
inductiva de las formas en las que se manifiestan y por medio de las cuales podria
distinguirse una de otra.

Y aunque tal disertacion ofrece algunas claridades desde el punto de vista
fenomenoldgico, resulta insuficiente para describir con total amplitud la
complejidad que entrafa la validez del acto electoral a partir del factor subjetivo,
esto es, no desde los parametros que deben observarse en torno al procedimiento
eleccionario en si mismo —v gr. legitimidad, votacion, escrutinio, mayorias,
etcétera—, sino desde la verificacion de aquellas condiciones que resultan
predicables de la persona nombrada, elegida o llamada a ocupar un cargo publico.

En ese orden de cosas, cabe decir que una lectura, desde una 6ptica distinta, de
la nocidén de calidades y requisitos como circunstancia de inelegibilidad lleva a

28 C. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 50001-23-31-000-2012-00087-02, demandado: CONTRALOR
DEL DEPARTAMENTO DE VICHADA.



pensar que si bien estos definen expresamente quiénes pueden ocupar una
determinada dignidad, al mismo tiempo y en un plano abstracto delimitan el
universo conformado por todos aquellos que no pueden hacerlo.

Por abstracto que parezca, la implicacion tedrica del anterior enunciado es muy
sencilla: si (i) las calidades y requisitos definen quiénes “pueden” acceder a un
cargo, entonces (ii) los que no reunen las calidades y requisitos “no pueden”
acceder a un cargo. Y si (iii) las inhabilidades también expresan quiénes “no
pueden” acceder a un cargo, entonces, (iv) la falta de calidades y requisitos puede
ser informada también como una condicién inhabilitante para el ejercicio de un
cargo.

Lo mismo ocurre con las prohibiciones, que, desde otro enfoque, involucran,
ademas de la circunstancia que expresamente proscribe el Constituyente o el
legislador, una consecuencia que prefigura una situacion inhabilitante para el
implicado.

Tal comprension no ha sido ajena al desarrollo jurisprudencial de esta Corporacion
que la aplicado a otro tipo de figuras. Asi, por ejemplo, en fallo de 7 de junio de
2016%°, en armonia con lo desarrollado por la Corte Constitucional en las
sentencias SU-515 de 2013 (M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio) y SU-625 de 2015
(M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), explicé que una incompatibilidad de
alcalde se convertia en una inhabilidad para ejercer otros cargos de eleccion
popular después de la culminacién del mismo.

En similares términos puede relacionarse la inhabilidad con las otras dos
variables, para concluir, de un lado, que (i) la ausencia de aquella sugiere una
condicion de elegibilidad; o del otro, que (ii) su existencia envuelve una prohibicion
electoral, pues de antemano, el ordenamiento ha descartado la elegibilidad de
quienes se hallen incursos en causal de inhabilidad.

Toda esta correlacion ideoldgica impacta a su vez la forma en la que se pueden
analizar los supuestos de hecho que, a partir de las distintas circunstancias de
inelegibilidad estructuran las causales de nulidad electoral plasmadas en el
CPACA, que en su articulo 275, en lo pertinente, dice:

“Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de
nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este
Cddigo y, ademas, cuando:

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no reunan las calidades y
requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas
en causales de inhabilidad”.

2 C. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 11001-03-28-000-2015-00051-00, demandada:
GOBERNADORA DE LA GUAJIRA.



Noétese que el citado numeral establece dos hipétesis: la primera, que “s]e elijan
candidatos que no reunan las calidades y requisitos constitucionales o legales™; y
la segunda, que “[s]e elijan candidatos o se nombren personas (...) que se hallen
incursas en causales de inhabilidad”.

En ellas no encuadrarian las prohibiciones como circunstancias de inelegibilidad,
aunque, claramente si las otras dos —(i) calidades y requisitos e (ii) inhabilidades—.
Ello, si se les mira desde el explicado enfoque plano que no mira las
consecuencias que subyacen a tales formas. Por ende, el cargo de nulidad
basado en una prohibicion, asi visto, tendria, necesariamente, que ser analizado
como una infraccion de norma superior, segun el cristal de las causales
contenidas en el articulo 137 ejusdem, al cual remite el inciso primero del articulo
275 de esa codificacion.

En cambio, un examen que parta de la interpretacién correlacionada, enunciada
en lineas previas, admitiria que el juez de lo contencioso aborde la prohibicion
electoral en linea con lo normado en el articulo 275.5 del CPACA, a partir de la
condicion inhabilitante que de ella se desprende y viceversa.

En ese orden, es claro que las circunstancias de inelegibilidad, cualesquiera que
sean, pueden ser miradas tanto a la luz del articulo 137 como del 275.5 del
CPACA. Todo dependera de la forma en la que sea trabada la discusién, pero
particularmente del concepto de violacion que se endilgue al respectivo acto de
eleccion.

Sobre este punto, resta decir que aunque ese tipo de disquisiciones, a simple
vista, puedan acusarse de no ser indispensables para destrabar una determinada
controversia, la experiencia ha demostrado que en el discurrir de la jurisprudencia
si resultan convenientes para preservar el vigor y la salud del orden juridico
establecido.

Dentro de ese contexto, cabe decir que lo discurrido en el asunto de la referencia
se circunscribe a la eventual violacion de una prohibicion constitucional, que es la
contenida en el articulo 303 de la Constitucién y en armonia con las demas
normas Superiores que invocan los demandantes, asi como al posible
quebrantamiento de la incompatibilidad consagrada en el articulo 31.7 de la Ley
617 de 2000, que, a las voces de las citadas sentencias SU-515 de 2013 (M. P.
Jorge Ivan Palacio Palacio) y SU-625 de 2015, constituye materialmente una
inhabilidad.

Y bajo esa légica seran analizados los cargos que delinean el problema juridico
esbozado en el capitulo anterior.

5. GENERALIDADES SOBRE EL PRECEDENTE



En su acepcion mas simple, la Corte ha definido el precedente®® como “aquella
sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla - prohibicion, orden
0 autorizacion- determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un
problema juridico, o una cuestion 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 resolucion de un caso particular constituyen un
importante factor a considerar.

Luego, en ese marco, cobra total importancia la discriminacion entre el decisum, la
ratio decidendi y los obiter dicta. De ellos, so6lo los dos primero tienen fuerza
vinculante para los operadores juridicos. Asi, mientras el caracter vinculante de las
sentencias, en lo que tiene que ver con el decisum, se comprende desde la dptica
de la modulacion de sus efectos; en lo que ataine a la ratio decidendi, se cristaliza
en la teoria de la obligatoriedad del precedente judicial®?.

Ergo, el estudio contenido en este acapite se enfoca a esta segunda construccién
doctrinal, segun la cual existe una estrecha relacion entre la nocién de precedente
a través de la cual se crea una norma de derecho y de su ratio decidendi.

Ello se explica en que, segun el dicho de la Corte, “lo vinculante de un
antecedente jurisprudencial es la ratio decidendi de esa sentencia previa, - 0
de varias si es del caso- , que resulta ser uno de los referentes fundamentales
que debe considerar necesariamente un juez o autoridad determinada, como
criterio de definicion de la solucién de un caso especifico™3.

Sobre el particular, se ha dicho que “la ratio dedicendi es la formulacion general,
mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén
general que constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere,
el fundamento normativo directo de la parte resolutiva™* (negrillas propias). Se
trata de un elemento que constituye el factor determinante para dar respuesta al
problema juridico que entraia la sentencia.

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.

Al igual que lo referido frente al decisum, uno de los factores de mayor
trascendencia de la ratio decidendi esta en su fuerza vinculante, no solo en lo

30 Y asi lo ha aceptado esta Seccién: Cfr. (i) sentencia de 5 de febrero de 2015, C. P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, exp. 11001-03-15-000-2014-01312-01, actor: FIDEL DE JESUS
LAVERDE Y OTRA,; y (ii) sentencia de 19 de febrero de 2015, C. P. Alberto Yepes Barreiro, exp.
11001-03-15-000-2013-02690-01, actor: JOSELIN FLOREZ PENA.

31 Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa

32 Auto 071 de 2001 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa).

33 Sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

34 |bidem.



atinente a la providencia que los contiene, sino respecto de las que en lo sucesivo
se profieran, por la misma o por otra autoridad judicial.

En esos términos, resulta simple la comprension del concepto de ratio decidend.
Sin embargo, no ocurre lo mismo con la extraccion de este elemento en asuntos
puntuales. Al respecto, la propia Corte ha reconocido:

“La ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre es facil de extraer
de la parte motiva de una sentencia judicial como tal, y por lo tanto, su
obligatoriedad no implica la vinculacion formal del juez a determinado
fragmento de la sentencia descontextualizado de los hechos y de la decision,
aun cuando resulta conveniente que las altas Cortes planteen dichos
principios de la manera mas adecuada y explicita en el texto de la
providencia, sin extender ni limitar su aplicabilidad, desconociendo o
sobrevalorando la relevancia material de aquellos aspectos facticos y
juridicos necesarios para su formulacién en cada caso concreto”.

Para lograr la identificacion de este factor de tanta relevancia en la providencia, se
deben atender las pautas sefaladas por la Corte Constitucional en la sentencia T-
292 de 2006 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa), asi:

“Puede considerarse que se ha identificado adecuadamente la ratio de una
sentencia de constitucionalidad, cuando: i) La sola ratio constituye en si
misma una regla con un grado de especificidad suficientemente claro, que
permite resolver efectivamente si la norma juzgada se ajusta o no a la
Constitucion. Lo que resulte ajeno a esa identificacion inmediata, no debe ser
considerado como ratio del fallo; ii) la ratio es asimilable al contenido de
regla que implica, en si misma, una autorizacién, una prohibiciéon o una orden
derivada de la Constitucién; y iii) la ratio generalmente responde al problema
juridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla
jurisprudencial que fija el sentido de la norma constitucional, en la cual se
basé la Corte para abordar dicho problema juridico. Esta Corporacion ha
indicado que la ratio decidendi sobre un tema juridico puede consolidarse ‘en
una oportunidad posterior’, esto es, cuando de manera reiterada se reafirma
la regla del fallo inicial en otros casos. En ese sentido, si bien la ratio de una
sentencia surge de la sentencia misma, los fallos posteriores de la Corte
ofrecen los criterios autorizados para identificar adecuadamente dicha ratio;
de manera tal que le permiten al juez o quien habra de aplicar una sentencia,
ser fiel a una interpretacion constitucional determinada” (negrillas propias).

Ahora, si bien en dicha providencia la Corte se refiridé 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 una estructura légica que
integre un silogismo juridico conformado por (i) un presupuesto factico que pueda
plantearse de forma genérica, (ii) una consecuencia juridica asociada al mismo, y
(iii) la aplicacién al caso concreto. Esa conjugaciéon entre el presupuesto factico

35 Sentencia C-836 de 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.



genérico y su consecuencia, conforman la ratio decidendi, esto es, el porqué de la
decision.

Entonces, cuando se alude a una razén de la decisiéon planteada de forma
genérica, realmente, se apunta a una regla jurisprudencial que pueda ser
comprendida, aun sin las especificidades del caso concreto; en este sentido, al
interior de esta Corporacion se ha dicho que “... ha de entenderse por precedente
judicial vinculante tnicamente la ratio decidendi de una sentencia en la cual el
Consejo de Estado haya adoptado una postura interpretativa determinada frente a
un punto de derecho, y que dicha ratio decidendi se define como el fundamento
juridico-normativo directo y razéon suficiente de la decision material adoptada en su
parte resolutiva, en términos especificos para los hechos del caso, esto es, como
la regla de derecho determinante del sentido de la decision y su contenido
especifico™e.

Dando ese significado al precedente, el Consejo de Estado ha coincidido con la
Corte Constitucional en que la importancia de ese mandato imperativo que
deviene de la tesis, que al respecto se ha ido estructurando por via de
jurisprudencia, se explica en lo siguiente:

“1) El principio de igualdad, que es vinculante para todas las autoridades, e
incluso, para algunos particulares que exige, que supuestos facticos iguales
se resuelvan de la misma manera y por consiguiente, con la misma
consecuencia juridica; 2) El principio de cosa juzgada, que otorga a los
destinatarios de las decisiones juridicas, seguridad juridica y previsibilidad de
la interpretacion, pues si bien es cierto, el derecho no es una ciencia exacta,
si debe existir certeza razonable sobre la decision; 3) La autonomia judicial,
que no puede desconocer la naturaleza reglada de la decision judicial, pues
sélo la interpretacién arménica de esos dos conceptos garantiza la eficacia
del Estado de Derecho; 4) Los principios de buena fe y confianza legitima,
que imponen a la Administracion un grado de seguridad y consistencia en las
decisiones, pues existen expectativas legitimas con proteccion juridica; 5)
Por razones de racionalidad del sistema juridico, porque es necesario un
minimo de coherencia a su interior”’.

En esos términos, cuando se trata de validar la aplicabilidad de un precedente
judicial a un asunto en particular, resulta necesario que el operador juridico
verifique que “... (i) En la ratio decidendi de la sentencia se encuentra una regla
relacionada con el caso a resolver posteriormente. (i) La ratio debié haber
servido de base para solucionar un problema juridico semejante, o0 a una
cuestion constitucional semejante. (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas
en la sentencia anterior deben ser semejantes o plantear un punto de derecho
semejante al que debe resolverse posteriormente™8.

3% Consejo de Estado, auto de 9 de marzo de 2014, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
expediente No. 11001-03-25-000-2013-01123-00.

87 Consejo de Estado, sentencia de 31 de mayo de 2012, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardilla

38 Sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.



La relevancia de dichos factores es tal que “...sera razonable que ‘cuando en una
situacion similar, se observe que los hechos determinantes no concuerdan con el
supuesto de hecho, el juez esté legitimado para no considerar vinculante el
precedente’. Estos tres elementos hacen que una sentencia anterior sea
vinculante y, en esa medida, que se constituya en un precedente aplicable a un
caso concreto. De alli que se pueda definir el precedente aplicable, como aquella
sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla - prohibicion, orden
0 autorizacion- determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un
problema juridico, o una cuestion de constitucionalidad especifica, semejantes™.

En fin, al precedente subyace un deber de acatamiento que solo en circunstancias
excepcionales*® puede ser desatendido.

Ahora bien, en tratandose de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
considerando la estructura y dinamica de la Corporacion, para efectos de su
implementacion, se hace necesario realizar algunas precisiones adicionales.

Se debe tener en cuenta que el Consejo de Estado estd compuesto por salas,
entre ellas, la de Consulta y Servicio Civil, y la de lo Contencioso Administrativo.
Esta ultima, que es la que se encuentra investida de funcién jurisdiccional, a su
vez, la integran cinco Secciones, de las cuales, dos de ellas, estan divididas en
Subsecciones —la Seccion Segunda en dos; y la Tercera, en tres—.

Cuando la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo adopta una decision
judicial, no cabe duda que la ratio decidendi de esta adquiere la connotacion de
precedente aplicable a los casos futuros, pues, de alguna forma, sefala la
posicion univoca del érgano de cierre en la jurisdiccion contenciosa frente a un
tema. Luego, constituye pauta jurisprudencial ineludible en el ejercicio de las
células judiciales que la componen, asi como también de los operadores juridicos
de los que es superior funcional.

De forma analoga, lo propio debe decirse de las providencias emanadas de la
Sala Plena de sus Secciones, toda vez que a través de ellas se busca la
superacién de divergencias de criterios que devengan de la labor hermenéutica de
las Subsecciones que hacen parte de la correspondiente Seccidon —dinamica que
no aplica a todas las Secciones, pues, por ejemplo, la Seccién Quinta, pues, como
es sabido, no esta dividida en subsecciones—. Como es légico, esto no resulta
suficiente cuando existen criterios dispares entre Secciones, pues, para ello, el
organo unificador es la Sala Plena.

Ahora, ello no quiere decir que la falta de sentencias de esta naturaleza constituya
la inexistencia del precedente ni que las demas secciones —Primera, Cuarta y
Quinta— no puedan emitir sentencias de unificacion*', pues mientras los fallos

39 Sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

40 Sefaladas por la Corte Constitucional en sentencia T-446 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

41 Debe quedar claro que estas secciones también pueden unificar, entre otros casos, cuando hay
mas de una postura sobre determinado tema, o cuando hay disparidad de criterios entre tribunales
administrativos, o cuando se requiere frente a algin tema que no ha sido tratado.



unificados se avienen a lo consagrado en los articulos 270 y 271 del CPACA; el
precedente, por su parte, lo constituye la regla de decision adoptada en una
determinada providencia, que resulta aplicable a un caso con presupuestos
facticos y juridicos semejantes.

6. PRECEDENTE APLICABLE AL CASO

La Sala considera necesario analizar el comportamiento de la jurisprudencia en
relacion con dos aspectos que resultan cardinales para resolver el problema
juridico del presente proveido: (i) la prohibicién de reeleccién inmediata contenida
en el articulo 303 de la Constitucion Politica y (ii) los efectos de los fallos que
declaran la nulidad del acto de eleccion o de cualquier otro.

Para ello se realizara un estudio sobre las sentencias mas significativas de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo y, particularmente, de su Seccién
especializada en asuntos electorales; asi como de algunas de la Corte
Constitucional en la que también se alude a esos temas.

Seccion Quinta, C. P. Miren de la Lombana de Magyaroff, sentencia de 30
de abril de 1997, radicacién No. 1656, actor: Gregorio Hernandez Rodriguez

El 30 de octubre de 1994 fue elegido José Guillermo Gémez Mancera como
alcalde de Sesquilé (Cundinamarca). El 19 de enero de 1996 el Consejo de
Estado Anulé la Eleccidén. El dia 9 de junio de 1996 se realizaron nuevas
elecciones y el sefior Gbmez Mancera volvio a ser elegido. Esta ultima eleccion
se demandd con fundamento en la violacion del articulo 314 de la
Constitucion2.

La Seccion Quinta determind que la segunda eleccion no estaba viciada de
nulidad. Estimo6 que el acto de eleccion enjuiciado, en la sentencia en comento,
no contrariaba la norma prohibitiva constitucional (314) de la reeleccion de
alcaldes para el periodo siguiente, puesto que, la “anulacién de un acto
administrativo implica que las cosas vuelven al estado en el cual estaban antes
de proferirse el acto viciado, en este caso el declaratorio de la eleccién anulada”.

De esta manera, no podia admitirse que el demandado hubiera sido designado
alcalde Municipal del referido ente municipal, para el periodo 1995-1997, pues
esta eleccion habia sido declarada nula por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo; sin perjuicio de la autonomia e independencia de los actos
administrativos proferidos en vigencia de aquel.

42 En esa época era del siguiente tenor: “En cada municipio habra un alcalde, jefe de la
administracion local y representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para
periodos de tres afios, no reelegible para el periodo siguiente”.



Reeleccion inmediata

Efectos de la anulacion

La eleccion se dio antes del A.L. 02 de
2002. El periodo del cargo era
personal*?; contrario a lo que hoy
ocurre, que es institucional*.

Se aplicé la teoria de los efectos ex
tunc: El demandado no habia sido
alcalde, pues, por cuenta de un fallo, la
primera eleccion no existio.

Seccion Quinta, C. P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén, sentencia de 18 de
abril de 2005, radicacion No. 25000-23-24-000-2003-01040-01 (3482), actor:
José Antonio Luna Pisco y Otro

El 29 de octubre de 2000, Moisés Sarmiento Jiménez fue elegido alcalde de
Guatavita (Cundinamarca) para el periodo 2001-2003. El 14 de marzo de 2002
el Consejo de Estado anul6 su eleccion; hasta el 31 de diciembre de 2003 hubo
alcalde interino. El 26 de octubre de 2003 fue elegido nuevamente el sefor
Sarmiento Jiménez, para el periodo 2004-2007. Esta dultima eleccion se
demando con fundamento en la violacion del articulo 314 de la Constitucién.

La Seccion Quinta concluyé que no habia nulidad, luego de argumentar que la
prohibiciébn requiere que “un mismo ciudadano haya sido elegido alcalde
municipal o distrital para el periodo inmediatamente siguiente”; y que “si con la
intervencion de la jurisdiccion contencioso administrativa se ha desvirtuado la
presuncion de legalidad que acompafria al acto administrativo (...) de eleccion,
resulta innegable que la eleccion asi anulada ha desaparecido del mundo

juridico”.

Reeleccion inmediata Efectos de la anulacion

La primera eleccion se dio para un
periodo personal de 3 anos, antes
del ALL. 02/02; la segunda, bajo el

Se aplicé la teoria de los efectos ex
tunc: El demandado no habia sido
alcalde, pues, por cuenta de un fallo, la

43 Aunqgue la norma no sefialaba expresamente el tipo de periodo, la Corte Constitucional, en las
sentencias C-011 de 1994, C-586 de 1995 y C-448 de 1997 aseguré que era institucional; incluso,
en los fallos SU-640 de 1998 y SU-168, calific6 como “via de hecho” los pronunciamientos del
Consejo de Estado en los que sostenia que el periodo de alcaldes y gobernadores era institucional,
entre ellos la sentencia de 25 de noviembre de 1997, dictada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo (C. P. Mario Alario Méndez, rad. S-746). Ello, valga precisar, llevé a la Seccién
Quinta a rectificar su posicion y, en orden a ello, en sentencia de 29 de septiembre de 2000 (C. P.
Roberto Medina Ldopez), acogid el criterio jurisprudencial de la Corte.

4 En la actualidad la norma sefala: “Los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente"
45 En esa época era del siguiente tenor: “En cada municipio habra un alcalde, jefe de la
administracion local y representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para
periodos de tres afios, no reelegible para el periodo siguiente”.




marco del régimen de transicidén | primera eleccidon no existid.
consagrado en el art. 74 del A.L.
02/024.

Ademas, extrafamente entre una
eleccion y otra hubo alcalde interino,
en lugar de nuevas elecciones, sin ver
que esa posibilidad estaba reservada
para vacancia absoluta a falta de 18
meses de terminarse el periodo
institucional de 4 afos, no el personal
de 3 afos.

Seccion Quinta, C. P. Reinaldo Chavarro Buritica, sentencia de 3 de
noviembre de 2005, radicacion No. 25000-23-24-000-2004-00796-01 (3792),
actor: Victor Jesus Arévalo Moreno

La Seccion Quinta NUEVAMENTE se ocup6 de examinar si, con la eleccion del
sefior Sarmiento Jiménez como alcalde de Guatavita para el periodo 2004-
2007, se desconocia el articulo 314 de la Constitucion.

En la referida sentencia se preciso el alcance gramatical del vocablo “reelegir”, y
se establecieron las condiciones necesarias para la configuracion de la releccion
inmediata de alcaldes, exigiendo para ello “que la misma persona sea elegida en
periodos consecutivos para la misma dignidad (y) ii) que efectivamente haya
continuidad en el ejercicio del cargo en los periodos consecutivos”.

A partir de tales premisas, se nego la nulidad. Se encontré demostrado el primer
requisito; aunque no el segundo, por cuanto la primera designacion del
demandado habia sido anulada por el Consejo de Estado. En relacion con este
hecho, se afirmé que “la anulacion de los actos administrativos produce efectos
ex tunc lo cual se interpreta como si el acto no hubiera existido jamas”.

Reeleccion inmediata Efectos de la anulacion

La primera eleccién se dio para un | Se aplicé la teoria de los efectos ex

46 “Articulo transitorio. Todos los Alcaldes y Gobernadores que inicien sus periodos entre la
vigencia del presente Acto Legislativo y el 31 de diciembre del ano 2003, ejerceran sus
funciones por un periodo equivalente a la mitad del tiempo que haga falta para llegar al 31 de
diciembre del afio 2007. Sus sucesores se elegiran para un periodo que terminara el mismo 31 de

diciembre del afio 2007. ||

Todos los Gobernadores y Alcaldes elegidos con posterioridad al 29 de octubre del afio 2000 y
antes de la vigencia del presente acto legislativo, ejerceran sus funciones por un periodo de

tres afios. Sus sucesores se elegiran para un periodo que termina el 31 de diciembre de afio 2007.

|| En todo caso, el dltimo domingo del mes de octubre del afio 2007, se elegiran alcaldes y
Gobernadores para todos los Municipios, Distritos y Departamentos del pais, para periodos

institucionales de cuatro afios, que se iniciaran el 1° de enero del afio 2008”
47 Esta norma entro en vigencia el 6 de agosto de 2002.



periodo personal de 3 anos, antes | tunc: El demandado no habia sido
del A.L. 02/02; la segunda, bajo el | alcalde, pues, por cuenta de un fallo, la
marco del régimen de transicidén | primera eleccidon no existid.
consagrado en el art. 748 del ALL.
02/02.

Ademas, extranamente entre una
eleccion y otra hubo alcalde interino,
en lugar de nuevas elecciones, sin ver
que esa posibilidad estaba reservada
para vacancia absoluta a falta de 18
meses de terminarse el periodo
institucional de 4 afos, no el personal
de 3 afos.

Seccion Quinta, C. P. Filemén Jiménez Ochoa, sentencia de 29 de mayo de
2009, radicacion No. 11001-03-28-000-2007-00036-00, actor: Jorge Andrés
Barrera Chaparro y Beatriz Eugenia Gonzalez

Mediante esta providencia, la Seccién Quinta determiné que la eleccion del
sefior Antonio Emiliano Rivera Bravo, como Secretario de la Comision
Primera Constitucional Permanente de la Camara de Representantes, para
el periodo 2006-2010, estaba viciada de nulidad.

Para arribar a dicha conclusion, la Sala establecié que el procedimiento
eleccionario se habia adelantado irregularmente, pues lejos de haberse iniciado
nuevamente desde el momento de la inscripcion de candidatos, el procedimiento
fue retomado desde el momento en que se presentd el vicio que causé la
declaratoria de nulidad de la eleccidn anterior, declarada por el Consejo de
Estado en sentencia de 23 de marzo de 2007.

La referida célula legislativa opt6 por reiniciar el proceso de eleccion anulado a
partir del momento en que acaecio la irregularidad que dio origen al fallo de
nulidad de 2007. Y ello provocé que el Consejo de Estado declarara la nulidad
del nuevo tramite eleccionario, con sustento en que ‘el reconocimiento de que
desde su expedicion estaba viciado. Razon por la cual, la declaratoria de nulidad
produce efectos ex tunc, es decir, que desaparece el velo de su aparente
legalidad, desde el momento mismo de su emision, lo que hace que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de su expedicion, no teniendo
vocacion de generar ningun efecto juridico”.

Reeleccion inmediata Efectos de la anulacion

El tema analizado no giro en torno a la | Se aplicé la teoria de los efectos ex
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tunc: La anulacion del acto conlleva su
desaparicion del mundo juridica. No es
posible enderezar el tramite de un acto
inexistente; toca empezar de nuevo.

violacion de la prohibicion de
reeleccidon, sino entorno al vicio de
expedicion irregular del acto electoral
atacado que, valga destacar, fue
emitido por una corporacién publica.

Seccion Quinta, C. P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén sentencia de 11 de
junio de 2009, radicaciéon No. 68001-23-15-000-2007-00677-02, actor:
Joaquin Alberto Neira Rondén

Se demando la eleccion del sefor José Luis Gomez Patifio, como Diputado de
la Asamblea Departamental de Santander para el periodo 2008-2011, con
base en las inhabilidades de los articulos 38.7, 39 y 33 de la Ley 617 de 2000
(parentesco con persona que ejercio autoridad)

El demandante aleg6 que la hermana del funcionario electo desempenfio el cargo
de Personera Municipal de Barichara, ejerciendo autoridad administrativa y civil,
‘hasta el 12 de abril de 2007, cuando debioé dejarlo” en razén de la declaratoria
de nulidad del acto que la design6é como tal.

El Consejo de Estado considerd que debia prosperar el cargo alegado porque si
bien “...la atribucion de los efectos ex tunc o retroactivos a la nulidad, es
claramente una consecuencia légica de la ubicacion de su causa...”, la hermana
del demandado habia proferido actos administrativos en ejercicio de autoridad
civil y administrativa, los cuales se reputaban independientes y auténomos
frente al acto electoral. De esta manera, la desaparicién del mundo juridico del
acto de eleccion, no acarreaba la de los administrativos posteriores.

Reeleccion inmediata Efectos de la anulacion

No se hablo de la prohibicion de
reeleccion, sino de una inhabilidad por
parentesco acompanado de ejercicio
de autoridad.

Se aplicé la teoria de los efectos ex
tunc: La hermana del demandado
nunca fue personera; no obstante, si
ejercio autoridad.

Seccion Quinta, C.P. Mauricio Torres Cuervo, sentencia de 8 de abril de
2010, radicacion No. 11001-03-28-000-2009-00003-00, actor: Wilson Alfonso
Daza Cardenas

La Sala Electoral analizé si se habia desconocido la parte resolutiva del fallo de
22 de mayo de 2008, mediante el cual el Consejo de Estado declaro la nulidad
del acto de eleccién de la Directora de Corpoguaijira, para el periodo 2007-2009.

A juicio del demandante, Corpoguajira debia reanudar el tramite eleccionario
desde la actuacion procedimental que dio lugar a la nulidad electoral.




La Seccidon Quinta nego las pretensiones de la nueva demanda, por cuanto, de
la parte resolutiva del fallo de 22 de mayo de 2008, no se desprendia que “os
efectos de la nulidad decretada se limitaran al acto administrativo de eleccion,
individualmente considerado y no afectaran por tanto su actuacion administrativa
preparatoria, como erradamente lo entiende el demandante”, pues la anulacion
de los actos administrativos produce efectos ex tunc.

Reeleccion inmediata Efectos de la anulacion

No se examind ninguna prohibicién de | Se aplicod la teoria de los efectos ex

reelecciébn, sino un vicio de | tunc: el primer fallo del Consejo de
expedicion irregular de un acto | Estado conllevo la inexistencia del acto
electoral expedido por una | anulado

Corporacion Autonoma.

Seccion Quinta, C. P. Mauricio Torres Cuervo, sentencia de 3 de marzo de
2011, radicacion No. 76001-23-31-000-2009-00483-02, actor: José Guillermo
Gomez Hoyos

En dicho caso, se denegé la solicitud de nulidad del acto de eleccién del sefor
Erik Daniel Mina Tobar como Personero del municipio de Candelaria.

El accionante manifesté que el demandado habia sido designado Personero
Municipal de Candelaria el dia 8 de enero de 2008. No obstante, la eleccién fue
declarada nula, mediante sentencia del 5 de febrero de 2009, proferida por esta
Sala Electoral. Asi mismo, sostuvo que el demandado fue nuevamente elegido
para ocupar dicha dignidad el dia 18 de marzo de 2009, con violacién del
articulo 95*° (por remision del 174.a%0) de la Ley 136/94.

La Sala sefalé que el cargo no tenia vocacion de prosperidad, puesto que los
efectos de la declaratoria de nulidad de la eleccidén primigenia como Personero
de La Candelaria eran ex tunc, lo que implicaba que el acto administrativo jamas
existio en el mundo juridico.

Reeleccion inmediata

Efectos de la anulacion

Aunque las particularidades del caso
pueden llevar al plano de una
prohibicion de reeleccidon inmediata, es
lo cierto que se tratd6 de una
inhabilidad, con un periodo de carencia

Se aplicé la teoria de los efectos ex
tunc: El| fallo de nulidad electoral
condujo a la inexistencia de la primera
eleccion. Ergo, la Seccion concluyd

49 "Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni
designado alcalde municipal o distrital: (...) 5. Haber desempefiado el cargo de contralor o
personero del respectivo municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la

eleccion.”

5 ARTICULO 174. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero quien: a) Esté incurso en las
causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, en lo que le sea aplicable;”




(12 meses) que recaia sobre la | que en ese entonces no fue personero.
inscripcion de candidaturas, elecciones
y designaciones, extendida a varios
empleos publicos (personeros,
alcaldes, contralores), que no consulta
el caracter institucional del periodo de
alcalde.

Seccién Quinta, C. P. Alberto Yepes Barreiro, sentencia de 20 de marzo de
2014, radicacion No. 11001-03-28-000-2012-00006-00, actor: José Guillermo
Gomez Hoyos

Mediante sentencia del 20 de marzo de 2014, proferida dentro del radicado No.
11001-03-28-000-2012-00006-00, la Seccidon Quinta del Consejo de Estado
denego las pretensiones de la demanda formulada en contra del acto de
eleccion de algunos miembros del Consejo Nacional Electoral, para terminar el
periodo institucional 2010-2014, eleccién efectuada el 15 de diciembre de 2011.

El accionante hizo referencia a la prohibicion contenida en el articulo 264
constitucional, que sefala que los miembros del Consejo Nacional Electoral
“podran ser reelegidos por una sola vez”. A su juicio, la eleccion de 15 de
diciembre de 2011 materializaba una segunda reeleccion de los demandados,
luego de haber sido elegidos el 30 de agosto de 2006 y el 30 de agosto de 2010
para ocupar esta misma dignidad.

La Seccién Quinta indicé que esta ultima eleccién habia sido declarada nula,
mediante sentencia del 6 de octubre de 2011, en la cual se modularon los
efectos de la parte resolutiva del fallo, con el fin de impedir que la organizacién
electoral quedara acéfala para los comicios electorales que se iban a desarrollar
en los subsiguientes dias Asi, los magistrados del Consejo Nacional Electoral
seqguirian “fungiendo como tales, para todos los efectos legales”, hasta el 15 de
diciembre de 2011, fecha en la que el Congreso de la Republica debia realizar la
correspondiente designacion, de acuerdo con lo ordenado, en su momento, por
la Sala.

De esta manera, una vez que la Secciéon Quinta precisé el caracter institucional
del periodo de 4 anos de los miembros del Consejo Nacional Electoral,
manifestdé que la norma prohibitiva constitucional “debe entenderse referida a
que no se desemperie el cargo por mas de dos periodos institucionales”, esto
es, por mas de 8 afos.

Concluido ello, afirmé que con la elecciéon de 15 de diciembre de 2011, los
demandados no habian desempefiado el cargo por mas de dos periodos




institucionales, a saber, por mas de 8 anos.

Reeleccion inmediata

Efectos de la anulacion

La Seccién se refirid a la eleccién de
magistrados del Consejo Nacional
Electoral, los cuales fueron designados
por el Congreso de la Republica, lo

No se utilizé la teoria de los efectos ex
tunc, pero tampoco la de los ex nunc.
Dicho fallo no se pronuncié sobre los
efectos de la nulidad en el tiempo.

cual descarta que, entonces, se haya
examinado un tramite eleccionario
para un cargo de eleccion popular. Esa
sola diferencia impide que pueda ser
considerado como un precedente
aplicable al caso.

Asi mismo, deviene oportuno indicar
que la prohibicion de releccion en el
caso de los miembros del Consejo
Nacional Electoral, en dicho fallo, fue
analizada partiendo de que ‘la finalidad
del articulo 264 Superior, al establecer
el periodo como institucional y no
personal, es que este coincida con el
de su elector, esto es, con el del
Congreso de la Republica, finalidad
que se justifica si se toma en cuenta

que los partidos politicos se
encuentran representados dentro del
CNE, justamente, por el origen

netamente politico de este ultimo”.

Luego, el argumento de la coincidencia
de periodos entre el nominador
(Congreso de la Republica) y los
servidores elegidos (Magistrados del
CNE), descarta cualquier similitud con
el presente asunto, toda vez que en
este no puede hablarse de un periodo
del nominador, pues quien elige es el
pueblo.

De acuerdo con el anterior andlisis, para esta Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo es claro, de un lado, que (i) no existe identidad de supuestos
facticos o juridicos entre los casos resueltos en aquellas providencias y el asunto
de la referencia, en cuanto concierne a los elementos propiamente dichos de la
prohibicién contenida en el articulo 303 superior; y del otro, que, (ii) a pesar de



ello, si existe una linea sodlida y pacifica en torno a los efectos ex tunc que
emergen de las sentencias que declaran la nulidad de un acto de eleccién.

Lo primero, porque los casos abordados por la jurisprudencia difieren del presente
en el marco juridico aplicado —especialmente en cuanto a las disposiciones sobre
el tipo de periodo, vigentes al momento en que se profirieron los correspondientes
actos de eleccion acusados—, en la finalidad®! de las causales de inelegibilidad
otrora precisadas —garantizar la igualdad, la moralidad, la idoneidad, la legitimidad,
etcétera— o en el tipo y forma de nominacién —voto popular o no—; todo lo cual
resulta determinante al momento de definir el alcance de las normas que se
reputan infringidas en el asunto de la referencia.

Lo segundo, en la medida en que en todas las providencias resefiadas existe un
comun denominador, y es el siguiente: en aquellos casos en los que, para
demostrar en nulidad electoral la estructuracion de determinada circunstancia de
inelegibilidad, algun demandante ha querido atribuir valor material a un acto de
eleccion que posteriormente fue anulado, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha entendido como inexistente ese supuesto, bajo la l6gica de que
en virtud de una providencia judicial anterior se resolvié que aquel no naci6 a la
vida juridica.

Esta l6gica no es ajena al entendimiento de esta Sala Plena ni al de sus secciones
especializadas en asuntos no electorales. Como prueba de ello, basta enunciar las
siguientes sentencias:

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

e Sentencia de 15 de marzo de 1981. C.P. Alfonso Henao Arango.
Expediente 629 (anales 1° semestre de 1981).

En esta oportunidad la Sala Plena del Consejo de Estado, ademas de afirmar

51 “Teniendo en cuenta que las inhabilidades pueden tener diverso origen y perseguir distinfos
objetivos, pueden identificarse dos tipologias: i) segtin su procedencia juridica y ii) la finalidad que
persiguen. Dentro del primer grupo se encuentran las inhabilidades relacionadas con la comisién
de conductas reprochables que impiden al sancionado ejercer determinada actividad. En el
segundo se ubican las prohibiciones de tipo legal que surgen de hechos objetivamente verificables
que impiden a determinadas personas ejercer actividades especificas por la oposicion que pueda
presentarse entre sus intereses y los comprometidos en el gjercicio de dichas actividades. Sobre
las diferencias entre estos dos grupos la jurisprudencia ha precisado: (i) “En uno de los grupos
estan las inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sancionadora del Estado, la cual
se desenvuelve en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccional y de punicion por
indignidad politica... el Estado ejerce una potestad disciplinaria sobre sus propios servidores con el
fin de asegurar la moralidad y eficiencia de la funcién publica. También puede el Estado imponer
sanciones en egjercicio del poder de policia o de la intervencién y control de las profesiones, con el
fin de prevenir riesgos sociales’.(...) (ii) El segundo grupo contiene las inhabilidades relacionadas
con la proteccién de principios, derechos y valores constitucionales, sin establecer vinculos con la
comisién de faltas ni con la imposicién de sanciones. Su finalidad es la proteccién de preceptos
como la lealtad empresarial, la moralidad, la imparcialidad, la eficacia, la transparencia, el interés
general o el sigilo profesional, entre otros fundamentos” (Corte Constitucional, sentencia C-612 de
2013, M. P. Alberto Rojas Rios.



que los efectos de la sentencia anulatoria dentro de una accién y proceso
electoral son erga omnes, también sefiald que el acto que se acuso y anulo,
desde el mismo momento en que surgié a la vida juridica, no puede servir de
sustento a pretension alguna.

e C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010. Radicado No. 11001-03-15-000-2010-00411-00(ca). Actor:
Gobierno Nacional. Demandado: Presidencia de la Republica.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al
realizar el control de legalidad en virtud del articulo 20 de la Ley 137 de 1994,
del Decreto 1038 de 30 de marzo de 2010 afirmd, como si de una obviedad se
tratara, que “los pronunciamientos de legalidad sobre actos administrativos
tienen efectos ex tunc”.

En lo que atafie a las diferentes Secciones que conforman la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la posicion jurisprudencial
frente al caracter retroactivo de los efectos de la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos ha sido una constante, que confirma la tesis sostenida por el
Pleno de la corporacion en el afio de 1915%2, formulada en los siguientes términos:

“(...) la nulidad (...) produce el resultado de que las relaciones juridicas de
las partes, vuelvan al estado que tenian antes del acto o contrato nulo. (...)
Por tanto, declara la nulidad de una ordenanza por la autoridad de lo
contencioso administrativo (...) necesariamente deben reestablecerse las
cosas, en lo que sea fisicamente posible, al estado que tenian antes de la
vigencia de la ordenanza, esto es, se consideran invalidos los efectos
producidos por ella.”

Bajo esa linea se destacan las siguientes providencias:

Seccion Primera del Consejo de Estado

Desde el afio de 1973 y bajo la vigencia de la Ley 167 de 1941, por medio de la
cual se estableci6 un nuevo estatuto general sobre la organizacion vy
funcionamiento de la jurisdiccion contencioso administrativo, reconocié los
efectos retroactivos de la nulidad de los actos administrativos, en el contexto de
una accion de plena jurisdiccién adelantada por una sociedad comercializadora
de aceites de cocina en contra de la Superintendencia Nacional de Precios.

52 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 14 de junio de 1915.
Sin numero de radicacién. Demandante: Compafiia del puente de Portillo y otro. En: Los grandes
fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana. Universidad Externado de Colombia. Pag.
429.



En aquélla época, la referida Sala de Decisidén de esta corporacion conocid, en
grado jurisdiccional de consulta, la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a través de la cual se declaré la nulidad de los
actos administrativos expedidos por la susodicha Superintendencia, que
imponian una multa a la sociedad demandante por indebida especulacién.

Bajo este contexto, afirmo6 que, toda vez que la anulacion de este tipo de actos
producia efectos ex tunc, es decir, desde la fecha de su expedicidn, la compainiia
accionante tenia derecho a reclamar el reintegro de los intereses “desde cuando
pago la multa hasta que se haga efectivo su reintegro.”3

No obstante, en el afio de 1989, esta posicién fue matizada por parte de la
Seccion Primera, a la luz del reciente Codigo Contencioso Administrativo —
Decreto Ley 01 de 1984 — en el entendido de que la nulidad de los actos
administrativos de caracter general producia efectos ex nunc, esto es, hacia el
futuro, a partir de una cierta semejanza entre éstos y las leyes desde un criterio
material.

En palabras de esta Sala de Decisién “(...) las sentencias de nulidad de actos
administrativos de caracter general (...) no tienen efectos retroactivos (...) esas
sentencias tienen efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro, porque si bien los
actos administrativos de caracter general, con fundamento en el criterio organico
y en sentido formal no son leyes, si (sic) lo son con fundamento en el criterio
material, porque, al igual que la ley, también mandan, prohiben o permiten.”*

Pero, a pesar de lo anterior, la referencia a los efectos ex nunc de los fallos de
declaratoria de nulidad de los actos administrativos, proferidos por esta Seccidn,
puede catalogarse de esporadica, habida cuenta de que la postura general ha
sido la de que la anulacién de este tipo de actos retrotrae las cosas al estado
anterior a la expedicion del mismo.

En este orden y en vigencia de la Carta Politica de 1991, la Seccion Primera del
Consejo de Estado pudo sostener que las consecuencias juridicas que conlleva
la nulidad de los actos administrativos desde su expedicidon, permitia decretar la
anulacién del Decreto 1749 de 28 de diciembre de 1992, por el cual el alcalde
del municipio de Cali establecié la capacidad trasportadora de vehiculos tipo
automovil o taxi en esta ciudad, a pesar de que la sentencia anulatoria de una
de las disposiciones reglamentarias que otorgaban dicha competencia al
burgomaestre, habia quedado en firme con posterioridad a la expedicién del

>Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 21 de
agosto de 1973. Rad. N°. 2011. C.P. Humberto Mora Osejo.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 9 de
marzo de 1989. Rad. N°.112.



acto acusado.

Asi las cosas, sefalé que “contrariamente a lo afirmado por la apelante, la
declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, esto es, desde la génesis o
formacién del acto, lo cual hace que desaparezcan los fundamentos de derecho
que le sirvieron de sustento de la vida juridica al acto que se acusa, tornandolo
en ilegal.”®

Es este mismo fundamento, el que ha permitido a la mencionada Seccién
aceptar la posibilidad de efectuar el juicio de legalidad respecto de actos sobre
los cuales ha operado el fenomeno del decaimiento, ante la desaparicion de los
fundamentos facticos y juridicos que explicaban su existencia.

Por consiguiente, ha admitido el control jurisdiccional de circulares con caracter
de actos transitorios, que han perdido fuerza ejecutoria, como consecuencia de
la expedicidon de la reglamentacion definitiva en la materia, pues, contrario a lo
que sucede con la accion de nulidad, que ataca los elementos del acto
administrativo al momento del nacimiento, “...la desaparicion del fundamento de
derecho de un acto administrativo, tiene efectos hacia el futuro sin afectar la
validez del acto por todo el tiempo de su existencia juridica.™®

Igualmente, el caracter retroactivo de los efectos de la declaratoria de nulidad
sirvié a la Seccion Primera, en el aino 2009, para distanciar las figuras de la
inexequibilidad de la ley y la nulidad de los actos administrativos, pues mientras
la primera dispone, en principio, de efectos que se proyectan hacia el futuro,
salvo modulacion operada por la Corte Constitucional, la segunda tiene efectos
ex tunc, comoquiera que ‘retrotrae la situacion juridica a la anterior (sic) a la
expedicion del acto anulado.™’

Finalmente, los efectos ex tunc de las sentencias de nulidad no sélo han
conllevado a que la jurisprudencia de la Seccion Primera senale que las
situaciones se retrotraen al estado anterior a la expedicion del acto, por lo cual
se predica su inexistencia, sino que al tiempo ha facultado al operador juridico
para hacer las declaraciones necesarias en aras de salvaguardar el interés

>5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 21 de
abril de 1995. Rad. N°. 2639. C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Sentencia de 16 de
febrero de 2001. Rad. N° 11001-03-24-000-1995-03531-01(3531). C.P. Olga Inés Navarrete
Barrero.

>7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 21 de
mayo de 2009. Rad. N°. 25000-23-27-000-2003-00119-01. C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.



general, como puede ser la cancelacién de cualquier afectacién sobre un bien
de uso publico indebidamente enajenado por una entidad territorial®®.

Seccion Segunda del Consejo de Estado

En sentencia de 28 de febrero de 1992, Consejero Ponente Arturo Orjuela
Godngora, se ratificd la mencionada regla segun la cual la nulidad de los actos
administrativos implicaba la produccién de efectos hacia el pasado, por lo cual el
acto nulo, se tenia como inexistente.

En esta ocasion, el apoderado de la parte actora impugno la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que declard la nulidad de todo
lo actuado hasta el momento e inadmitié la demanda instaurada en contra de la
Empresa de Teléfonos de Bogota por falta de jurisdiccion, con fundamento en el
cambio de naturaleza juridica de ésta, ordenado por los Acuerdos 21 de 1987 y
1° de 1992 del Concejo de la ciudad.

A juicio del recurrente, la anulacién del primero de estos acuerdos, que le daba
a la mencionada entidad el caracter de empresa industrial del Estado, “no podia
servir de fundamento para proferir el proveido gravado”.

La Sala especializada en asuntos laborales administrativos del Consejo de
Estado decididé revocar la providencia objeto del recurso de alzada y, en su
lugar, admitié la demanda presentada, toda vez que, la invalidacion del acuerdo
que modificaba la naturaleza juridica de la Empresa de Teléfonos de Bogot3,
implicaba su nulidad desde el mismo momento en que habia sido expedido, esto
es, con anterioridad a la fecha de desvinculacién del actor, por lo que la relacion
de éste con la autoridad empleadora se regia por el derecho publico y, por
contera, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo era la competente para
resolver este litigio.

Con ponencia del mismo Consejero y partiendo del caracter retroactivo de las
consecuencias de la nulidad de los actos de naturaleza administrativa, la
Seccion Segunda determind, en febrero de 1998, que la resolucién, por medio
de la cual una funcionaria fue retirada del servicio, bajo el argumento de no
haber superado el puntaje minimo previsto en la convocatoria para proveer el
cargo que ostentaba en la época, era nula, pues el acuerdo que dispuso
convocar a concurso habia sido anulado con posterioridad — 2 afios luego®.

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 18 de
septiembre de 2014. Rad. N°. 52001-23-31-000-2005-01421-01. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion “B”.
Sentencia de 19 de febrero de 1998. Rad. N°. 17070. C.P. Carlos Arturo Orjuela Géngora.



En este sentido, la Seccion especializada en asuntos laborales de esta
corporacion, manifestd que, comoquiera que la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos ‘tiene por excelencia efectos ex tunc”, ello llevaba a la
anulacion de los actos administrativos proferidos bajo su égida, salvaguardando,
claro estd, los derechos adquiridos en forma particular y concreta por parte de
las personas.

Por otra parte, el hecho de que los efectos de la nulidad de un acto
administrativo consistan “en dejar la situacion juridica como se encontraba en el
momento anterior a la expedicion del mismo™°, ha permitido a esta Seccién
advertir que la anulacion del acto, por medio del cual se declara la
insubsistencia de un funcionario, comporta la vigencia del acto de nombramiento
de éste.

Dicha postura fue, igualmente, ratificada en decision de 11 de diciembre de
200387, en la que la Seccion Segunda del Consejo de Estado tuvo que precisar
los efectos de la declaratoria de nulidad del Decreto 2668 de 31 de diciembre de
1998, a través del cual el Gobierno Nacional derogé los Decretos 610 y 1239 de
1998, por los cuales se cred un derecho econdémico laboral respecto de
determinados funcionarios de la Rama Judicial.

Ello, por cuanto, en sentir del Ministerio Publico, la referida declaratoria de
nulidad no incidia en el reconocimiento de derecho alguno en favor de la
demandante, pues la disposicion reglamentaria anulada habia derogado los
decretos que sustentaron la creacidon de la prestacion econdmica, con
anterioridad a su entrada en vigencia, con lo cual ningun derecho se habia
creado en beneficio de los empleados de la Rama Judicial.

La Secciéon Segunda de esta corporacion recordd, en aquella época, que los
efectos de la nulidad administrativa se proyectaban hacia el pasado, lo que
dejaba ‘la situacion juridica en el estado en que se encontraba antes de la
expedicion del acto declarado nulo”, lo cual se traducia en el pago de los
derechos establecidos en las disposiciones reglamentarias derogadas por el
acto administrativo anulado.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “A”.
Sentencia de 10 de febrero de 2000. Rad. N°. 14364. C.P. Nicolas Pajaro Pefaranda.

®1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “A”.
Sentencia de 11 de diciembre de 2003. Rad. N°. 25000-23-25-000-1999-3971-01(2024-01). C.P.
Evelio Suarez Suarez.



De esta misma manera y dando aplicacion al régimen de transicion erigido por la
Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la referida Sala de Decision en asuntos laborales del Consejo de
Estado, ha explicado la diferencia entre la revocatoria directa, consagrada en el
articulo 73 del CCA y la declaratoria de nulidad operada por el juez de lo
contencioso administrativo.

En efecto, mientras la primera de estas instituciones sélo produce efectos hacia
el futuro, ex nunc, habida cuenta de que el acto administrativo a través del cual
se materializa la revocatoria crea nuevas situaciones juridicas, la declaratoria de
nulidad dispone de efectos ex tunc, esto es, desde siempre®?.

Ahora bien, la tesis de los efectos “desde siempre” de la nulidad de los actos
administrativos ha sido convalidada bajo la égida del CPACA, entre otros, en el
fallo de 23 de junio de 2016.

En aquella oportunidad, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ratifico
posicion consistente en que la declaratoria de nulidad de un acto dispone de un
caracter retroactivo; por consiguiente, la anulacion del acto, por medio del cual
se revoca un acto administrativo anterior, acarrea como principal consecuencia
la vigencia de este ultimo.

A pesar de ello, la Seccidon Segunda confirmé la sentencia denegatoria del
Tribunal Administrativo del Huila, pues la nulidad decretada respecto del acto
revocatorio, sélo implicaba “declarar la vigencia del acto anterior, mas no su
legalidad o ilegalidad y mucho menos su cumplimiento”, ya que para ello
existian los medios de control pertinentes.

Seccion Tercera del Consejo de Estado

Ha, igualmente, abrigado la postura a partir de la cual la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos y contratos que celebran las entidades publicas se
extienden al origen o nacimiento de estos actos juridicos, por lo que el juicio de
legalidad que se desplegaba sobre éstos debia tener en cuenta los preceptos
normativos vigentes al tiempo de su expedicion, en una dinamica que se
denominé ‘“legalidad ex tunc™3.

Ya bajo la vigencia del Decreto Ley 01 de 1984 — Codigo Contencioso

62 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “B”.
Sentencia de 29 de enero de 2015. Rad. N°. 25000-23-25-000-2011-01324-01(3077-13) C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Alfonso
Castilla Saiz, sentencia del 16 de agosto de 1973, radicacion No. 1973-N1302, actor: Eduardo
Martinez Méndez.



Administrativo — la referida Seccidon estimé que, comoquiera que los efectos de
la anulacién de un acto administrativo se proyectaban hacia el pasado, como si
el acto no hubiese existido, no era procedente considerar la nulidad de un acto
por la violacién de otro que habia desaparecido del ordenamiento juridico bajo
estas circunstancias®.

En este mismo orden, preciso, en sentencia de 27 de septiembre de 2006°°, que
la jurisdiccion contencioso administrativa puede revisar la legalidad de un acto
administrativo cuando su fundamento normativo ha sido objeto de una
declaratoria de inconstitucionalidad, pues los efectos del decaimiento normativo
operan hacia el futuro, a menos que la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de la ley que fundamenta un acto administrativo, haya
modulado en el tiempo los efectos del fallo.

Por consiguiente, en este mismo fallo admitié que la unica manera de que un
acto se invalide desde el momento de su expedicidén, es mediante una sentencia
que asi lo declare, dentro de una accién de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho; sentencia que por su naturaleza declarativa de
una situacién invalidante ab initio del acto que revisa, si tiene efectos ex tunc o
hacia el pasado.

Ahora bien, el caracter retroactivo de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos ha sido entendido por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
como el propdsito principal de las sentencias de nulidad®®, puesto que su
objetivo es eliminar del ambito juridico el acto o contrato que ha surgido en
contravencion del ordenamiento normativo al que se hallaba sujeto, con el fin de
privarlo de la totalidad de sus efectos y aun cuando ya éstos se hubieren
producido.

Dicho en otros términos, la declaratoria de nulidad afecta la validez del acto o
contrato desde el mismo momento de su celebracion, lo cual implica que tiene
efectos ex tunc.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Maria Elena

Giraldo Gémez, sentencia del 10 de marzo de 2005, radicacién No. 1992-07961-01(7961), actor:

German Cavelier Gaviria.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, C.P. Ramiro

Saavedra Becerra. Sentencia del 27 de septiembre de 2006. Radicacion No. 2000-08402-

01(18402), actor: Ricardo Cifuentes Salamanca
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Danilo Rojas

Betancourth, sentencia del 20 de febrero de 20014, radicacion No. 2001-01678-01(27507), actor:

Javier Ignacio Pulido Solano.



Lo anterior, fue asimismo ratificado en el fallo de 29 de mayo de 2014%7, en el
que la Seccion Tercera reiter6 que la sentencia de nulidad producia efectos ex
tunc, es decir, que se deben reconocer los efectos de la nulidad decretada
judicialmente desde el momento en que se expidi6 el acto anulado.

Seccion Cuarta del Consejo de Estado

En tratandose de las decisiones de la Seccién Cuarta de esta Corporacién, que
morigera, en principio, la posicion jurisprudencial comentada, lo cierto es que
dicha idea se relativiza si se tienen en cuenta las reglas de origen pretoriano
establecida por esta Sala de Decision en asuntos tributarios.

Lo anterior, por cuanto la Seccion Cuarta admite el caracter retroactivo de los
efectos producidos por las sentencias de nulidad, luego de que el acto anulado
dispone de un caracter particular. Asi lo sostuvo en sentencia de 3 de marzo de
2011, en el que adujo que “[e]l fallo de nulidad de un acto de caracter particular
produce efectos ex tunc™8, con lo cual el mismo se tiene por inexistente.

Ahora bien, en cuanto a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
de caracter general, sus efectos deben determinarse, siguiendo para ello la
doctrina jurisprudencial erigida por esta Sala de Seccion, a partir de la
naturaleza consolidada o no de la situacion que afecta dicha anulacion.

Por lo anterior y frente a las situaciones consolidadas, la declaratoria de nulidad
de un acto administrativo de caracter general no tiene incidencia alguna, con lo
cual se acepta que sus efectos respecto de ellas son ex nunc; contrario de esto,
las situaciones juridicas no consolidadas se ven directamente comprometidas
por las sentencias de nulidad, “lo que significa que en este caso sus efectos son
ex tunc, por ello la sentencia de nulidad en relacion con estos ultimos actos
produce efectos retroactivos.

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Hernan
Andrade Rincon (E), sentencia del 29 de mayo de 20014, radicacion No. 2004-02098-01(33832),
actor: Personero Municipal de Pereira y otro
%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, C.P. William Giraldo

Giraldo. sentencia del 3 de marzo de 2011, radicacién No. 2001-01193-01(17741), actor: Acevedo

Silva LTDA.

69 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de 3 de
agosto de 2016. Rad. N°. 68001-23-31-000-2010-00689-01(21616). C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.



Asi las cosas, el estudio jurisprudencial de las diferentes decisiones proferidas por
las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
permiten arribar a una conclusion: el vacio legislativo en relacidon con los efectos
de las declaratorias de nulidad de los actos administrativos, ha sido suplido por
parte de la jurisprudencia en el entendido de que éstos son retroactivos, sin que
por ello puedan obviarse ciertas menciones esporadicas a tesis contrarias.

Por si ello no fuera suficiente, esta comprension ha trascendido también al
espectro de la jurisdiccién constitucional, tal y como lo muestran las siguientes
sentencias de la Corte Constitucional:

Corte Constitucional

e Sentencia SU-484 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria.

La Corte Constitucional, al resolver acciones de tutela de trabajadores del
Hospital Materno Infantil y del Hospital San Juan de Dios en las que se solicito la
proteccion de los derechos constitucionales al trabajo en condiciones dignas y
justas, al minimo vital y a la seguridad social, sefiald que en virtud de la
sentencia del Consejo de Estado del 8 de marzo de 2005, en la que se declaro
la nulidad de los Decretos 290 y 1374 de 1979 y 371 de 19987% produce como
consecuencia que la Fundacion San Juan de Dios desaparecid del mundo
juridico, es decir, que los efectos de la sentencia de nulidad se retrotraen al
momento anterior a la expedicion de los autos anulados, entonces se trataba de
una institucién de salud departamental, es decir efectos ex tunc.

Asi mismo, senala la Corte que “de acuerdo al principio de la buena fe y todas
las reglas en que aquella se manifiesta, exige a las autoridades y a los
particulares mantener una coherencia en sus actuaciones, un respeto por los
compromisos a los que se ha obligado y una garantia de estabilidad y
durabilidad de la situacion que objetivamente permita esperar el cumplimiento
de las normas propias del trafico juridico.

En este orden de ideas, el desconocimiento unilateral de los términos de un
acuerdo o convencion por alguna de las partes, burla el principio de buena fe y
el respeto a los actos propios, lo cual, en ocasiones, se traduce en el
rompimiento del principio de la confianza legitima”

70 que otorgaban al Hospital San Juan de Dios la naturaleza juridica de fundacion de utilidad
comun



e Sentencia T-121 de 8 de Marzo de 2016. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

En este fallo de tutela la Corte al revisar una tutela de una exempleada del
Hospital san Juan de Dios, reitera la posicion ya enunciada y afirma sin lugar a
dudas que “la anulacion de un acto administrativo produce efectos ex tunc, es
decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el nacimiento, razon por la
cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por cuanto el estudio de su
legalidad se remite al origen de la decision. ElI Maximo Tribunal de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ha adoctrinado que la diferencia entre
la declaracion de nulidad, y la de inexequibilidad, parte del supuesto que la
norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe volver al
estado anterior a su vigencia. Ahora bien, los efectos ex tunc no generan un
inmediato restablecimiento de las situaciones que se hayan causado en vigencia
de la norma retirada del ordenamiento juridico, en cada caso, debe examinarse
Si se encuentran situaciones juridicas consolidadas, las cuales, en atencion al
principio de sequridad juridica, no pueden alterarse’.

7. CASO CONCRETO

Ese entendimiento, al ser propio de los efectos de todas las sentencias que
declaran la nulidad, es transversal al ordenamiento juridico y, por ende, tal y como
esta plasmado, se convierte en un elemento inherente a la misma y de forma
inexorable condiciona la aplicacion de todas las circunstancias de inelegibilidad y
dentro de las cuales, naturalmente, se encuentra la prohibicion contenida en el
articulo 303 de la Constitucion Politica.

Pues, para que esta prohibicién se configure es necesario (i) que alguien sea
elegido Gobernador para determinado periodo institucional y (ii) que esa misma
persona sea elegida para el periodo institucional siguiente; entonces, es claro que,
cuando por causa de una sentencia judicial la primera eleccion dejé de existir,
desaparece el primer supuesto de la prohibicion, por ende, la no infraccion de la
norma constitucional no sobrevendra por el simple hecho de acaecer el
mencionado segundo presupuesto material.

Esto es asi porque los elementos de cualquier circunstancia de inelegibilidad son
concurrentes, es decir, que su estructuracion depende de que se verifiquen todos
sus ingredientes, pues, a falta de uno, esta no tendria el potencial de constituirse
en un verdadero limite al derecho fundamental a elegir y ser elegido (art. 40 C. P.).

Y particularmente, en tratandose de la accién de nulidad electoral desarrollada en
el articulo 139 del CPACA, es menester recabar en que su consolidacion se mira
es en punto al acto de eleccidon respecto del cual se predica el quebrantamiento
del orden juridico.



En otras palabras, la legalidad del acto enjuiciado debe mirarse en perspectiva con
lo que era legal —en sentido amplio— en el momento en que nacié a la vida juridica.

Dentro esa logica, no puede considerarse contra legem que el acto de eleccién del
ciudadano GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA haya surgido bajo el imperio de una
prohibicidn alcanzada por una interpretacion judicial sobre los efectos, ex tunc de
la declaratoria de nulidad del acto administrativo, que constituia un auténtico
precedente para el caso en cuestion, conforme con el cual la nulidad de su
eleccion para el periodo constitucional 2012-2015, aparejo el desvanecimiento de
uno de los elementos configuradores de la prohibicién de reelecciéon inmediata
respecto del periodo 2016-2019, habida cuenta que, si por una orden judicial se
tuvo que nunca hubo una primera eleccion, entonces mal podria hablarse de
‘reeleccion”; maxime cuando tal providencia en ningun momento sefialé una
consecuencia distinta a la que historicamente ha expresado la Corporacidon en
relacion con los alcances del fallo.

En ese orden de cosas, es claro que no estan llamados a prosperar los cargos
planteados en relacion con la presunta infracciéon de las normas en las que
debia fundarse —articulos 125, 197, 303 y 304 de la Constitucién, asi como el
31.7 de la Ley 617 de 2000- el acto de eleccién enjuiciado, asi como el recaer en
persona incursa en causal de inhabilidad. Todo lo anterior, considerando que a
la luz de la jurisprudencia constitucional y contenciosa, el demandado nunca fue
elegido para el mismo cargo en el periodo inmediatamente anterior (2012-2015);
que era en Uultimas, la condicion necesaria para la confrontacion del caso con
cualquiera de los mencionados articulos. Por tal motivo, esta Sala considera que
es lo propio negar las pretensiones de las demandas de nulidad electoral.

lll. DECISION
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

FALLA:

Primero: NEGAR las pretensiones de las demandas de nulidad electoral
promovidas por los ciudadanos MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY vy
RAFAEL CALIXTO TONCEL GAVIRIA.
Segundo: ORDENAR el levantamiento de la medida cautelar.
Tercero: COMUNICAR esta providencia al Presidente de la Republica, la

Registraduria Nacional del Estado Civil y al Consejo Nacional Electoral para lo de
su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente

Aclara voto

HERNAN ANDRADE RINCON

Salva voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Aclara voto

MILTON CHAVES GARCIA
Aclara voto

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Aclara voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Salva voto

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Salva voto

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Aclara voto

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Aclara voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Salva voto

ROCIO ARAUJO ONATE
Salva voto

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Aclara voto

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Aclara voto
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Salva voto
CESAR PALOMINO CORTES

Aclara voto

CARMELO PERDOMO CUETER
Aclara voto

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Aclara voto

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Salva voto

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Aclara voto



RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Salva voto Aclara voto
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO ALBERTO YEPES BARREIRO
Aclara voto Salva voto

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Salva voto



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ,
MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ Y CESAR PALOMINO CORTES

Con el acostumbrado respeto, manifestamos las razones por las cuales aclaramos
nuestro voto en la decisién de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo con
la cual se resolvio “NEGAR las pretensiones de las demandas de nulidad electoral
promovidas por los ciudadanos MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY vy
RAFAEL CALIXTO TONCEL GAVIRIA’.

Si bien compartimos la decision adoptada por la mayoria, en cuanto a que la
pretendida nulidad, en este caso, no estaba llamada a prosperar, en nuestro
criterio, las razones que sostienen tal resolutiva debieron acompafnarse de otras
de igual o mayor peso juridico respecto de las que quedaron plasmadas en la
sentencia, en la cual, valga recordar, se tuvo como base la reiterada jurisprudencia
del Consejo de Estado sobre los efectos ex tunc de los fallos que declaran la
nulidad de un acto de eleccion y, en general, de cualquier acto administrativo.

No puede perderse de vista que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
segun quedo consignado en auto de 9 de mayo de 2017, asumid el conocimiento
del asunto para pronunciarse sobre determinados temas que, en opinion de los
suscritos consejeros era oportuno desarrollar en mayor medida, a pesar de la
contundencia y acierto de la tesis que la colegiatura acogio en el fallo en cuestién.

Asi, de un lado, (i) era menester ahondar en el tema de la confianza legitima
producida por los fallos judiciales y, del otro, en razones por las cuales esa
confianza legitima impedia aplicar un criterio diferente en relacion con la
prohibicién contenida en el articulo 303 de la Constitucion Politica y la tradicional
tesis de los efectos ex tunc de los fallos que declaran la nulidad de un acto
electoral; (ii) criterio que, en nuestra opinién, debia ser modificado con miras a ser



aplicado en las sucesivas elecciones —no para el caso de la referencia—, de
acuerdo con las razones que a continuacién se detallan.

1. De la confianza legitima en los fallos judiciales

Adentrarse en el estudio de la confianza legitima implica de suyo hacer referencia
a la inveterada discusion de sus fundamentos constitucionales.

De las tesis que pregonan como Unico sustento el principio de la buena fe’', es
posible pasar a las posiciones que ubican su sustento en otros referentes
superiores’?, e incluso a lineas argumentativas que pregonan su existencia a partir
de una multiplicidad de fundamentos’3.

En cualquiera de los casos, la confianza legitima se presenta como una de las
manifestaciones del establecimiento de un orden justo al interior del Estado
colombiano, al tenor de lo dispuesto en el articulo 2°7* de la Carta Politica de
1991.

En este sentido, el orden justo plasmado por el Constituyente supone, sin
hesitacién alguna, la existencia de “un marco de reglas estables y previsibles™®,
en el que los asociados puedan desenvolverse’®, pues lo contrario conllevaria la
anarquia y la confusion social.

Por lo anterior, esta facultad en beneficio de los ciudadanos, consistente en fundar
sus comportamientos y sus conductas en un ambiente juridico constante y
duradero, comporta la aparicion de la confianza en las relaciones que se
materializan entre los administrados y las autoridades publicas, como bien juridico
tutelable en el ordenamiento, toda vez que “la confianza en el Estado no es sdlo
deseable, sino también juridicamente exigible”””

En palabras de la Corte Constitucional, la confianza legitima ‘propugna por la
edificacion de un ambiente de tranquilidad en la relacion que construyen los
asociados frente a las autoridades publicas o los particulares (...)"78,

7' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Ref. n°. 44001-23-33-000-2013-00059-01. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

72 VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2008. Pag. 185 — 186. “Mientras algunos defienden la tesis de que su verdadero
sustentaculo es el principio de la buena fe, para otros ese soporte esta dado por distintos principios
valores, y derechos de estirpe constitucional...”

73 Ibidem. “Hay también quienes le atribuyen un fundamento plural, en el sentido de sefialar que su
soporte constitucional esta dado al mismo tiempo por varios principios de jerarquia superior...”

7 “Son fines esenciales del Estado: (...) defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”

75 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Rad. 2014-01114.
26 de febrero de 2015. C.P: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

76 Corte Constitucional. C-131 de 2004. M.P: Clara Inés Vargas.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 2014-00034-
00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).

8 Corte Constitucional. T-308 de 2011. M.P: Humberto Sierra Porto.



materializando de esta forma el asentamiento de un orden justo; objetivo
primordial del Constituyente.

Por otra parte, a pesar de que el mencionado principio de proteccién no cuenta
con una consagracion expresa en el texto fundamental de 1991 y su subsistencia
haya debido ser decantada de diversas disposiciones constitucionales —como se
anticip6 precedentemente— lo anterior no se ha constituido en obstaculo para que
la jurisprudencia’® haya reconocido en éste un caracter autonomo respecto de sus
soportes.

Asi, este referente axiolégico dispone de una proyeccion independiente, que
tiende a salvaguardar las expectativas legitimas de los asociados frente a los
cambios abruptos e inesperados en las actuaciones de las diferentes entidades
que componen el Estado.

En estos términos, la confianza legitima se constituye en una garantia que ofrece
“proteccion a las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar
los administrados respecto a la estabilidad y proyeccion futura de determinadas
situaciones juridicas de caracter particular y concreto, cuando ellas han sido
promovidas, permitidas y propiciadas o toleradas por el propio Estado. 0

Se trata entonces de una figura juridica que resguarda las posibilidades
razonables que han surgido en el intelecto de los administrados frente a las
circunstancias siempre cambiantes que puedan experimentarse en los diversos
ordenamientos juridicos.

En este orden, el principio establece una obligacion en cabeza de las autoridades,
pues toda modificacion operada sobre el régimen normativo, debe acompafiarse
de un periodo de transicidon, con el fin de que los particulares adecuen sus
actuaciones a una nueva realidad juridica.

Por ende, la confianza legitima no ampara las “situaciones en las cuales el
administrado sea titular de un derecho adquirido™?, toda vez que éstas resultan,
generalmente, inmodificables.

Mas bien abriga ella las posiciones juridicas susceptibles de alteracion, por lo cual
su cometido se centra en salvaguardar las “...expectatival[s] en que una
determinada situacion de hecho o regulacion juridica no seran modificadas
intempestivamente.?De esta manera, su objeto de proteccién se circunscribe a
las expectativas generadas en relacion con las actuaciones del Estado, en incluso
también de los particulares en ejercicio de funciones publicas.

9 Corte Constitucional. T-437 de 2012. M.P. Adriana Maria Guillén.

8 VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2008. Pag. 152 - 153.

81 Corte Constitucional. C-1049 de 2001. M.P: Clara Inés Vargas.

82 |bidem.



Partiendo del hecho de que la mayor parte de las conductas desplegadas por las
autoridades estatales disponen de Ila identidad juridica para engendrar
expectativas legitimas en los particulares®, la proteccion de la confianza legitima
se presenta como un principio fundante en la actividad del Estado?.

Significa lo anterior que ninguna entidad se encuentra facultada para transfigurar
subitamente las reglas de juego que han guiado sus relaciones con los asociados,
sin que se ofrezca un periodo de gracia para que estos ultimos adapten sus
comportamientos al nuevo contexto normativo.

Asi, resulta probable que el actuar estatal se constituya en fuente de expectativas
legitimas®® y que las mismas, sean defraudadas en sede administrativa, legislativa
o judicial®.

De esta manera, en el contexto de los vinculos que se tienden entre los
administrados y la administracion, la confianza generadora de expectativas
legitimas en favor de los ciudadanos, puede fundarse, sin pretender la
exhaustividad, en la autorizacién o tolerancia que ésta ofrece a ciertas situaciones
irregulares que se desarrollan de manera habitual®’, en la reiteracion de posturas y
criterios que orientan y determinan el actuar administrativo, asi como en la
aprobacion o aceptacion de la inscripcion de ciudadanos para el acceso a cargos
de eleccion popular, previa verificacion de los requisitos necesarios para tal efecto.
En este punto, especial mencion merecen los conceptos emitidos por las
autoridades de naturaleza administrativa o no que, si bien en principio no se
encuentran imbuidos de obligatoriedad alguna y, por consiguiente, no podrian
constituir hechos ciertos, plausibles y univocos que permitan desprender la
confianza, objeto de tutela judicial, lo anterior se relativiza si se toma en cuenta de
que, en ciertos asuntos, los mismos constituyen verdaderas decisiones que
afectan los derechos o intereses de los administrados.

Y es que a decir verdad no resulta coherente con la formula politica del Estado
Social de Derecho, acogida por el Constituyente de 1991, que pretende poner en
el centro del actuar estatal al ciudadano, admitir que, bajo el pretexto del caracter
no vinculante de los conceptos, pueda falsearse la confianza de los administrados,
pues se reitera que, yendo mas alla de las formalidades, dichas apreciaciones
cuentan con la identidad juridica suficiente para determinar las decisiones de los
particulares, mas aun si las mismas son proferidas por autoridades que, no

8 VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado. pag. 347: “El principio de proteccion de la
confianza legitima domina toda la actividad estatal en su conjunto, abarca dentro de su amplio
espectro las actuaciones de todas las autoridades que ostenten una posicion soberana frente al
ciudadano, sean cuales fueren sus funciones y su campo de actividad.”

84 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 2016-00539-00
(AC). 31 de marzo de 2016. C.P: Alberto Yepes Barreiro.

85 Concepto que se ubica entre las nociones de mera expectativa y derecho adquirido.
86 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 2014-00034-

00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).
87 Corte Constitucional. Sentencia T-091 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.



perteneciendo a la administracién publica, disponen de una alta legitimidad en las
materias sujetas a consulta.

Por otra parte, el principio de la confianza legitima irradia igualmente las
actuaciones de los operadores juridicos, ya que su ambito de aplicacion “no se
limita al espectro de las relaciones entre administracion y administrados, sino que
irradia la actividad judicial.”’®8(Negrilla fuera de texto.)

Y es que de igual manera como los asociados exigen que la administracion
publica sea coherente en su actuar, luego de que ésta decide asuntos de similar
naturaleza, los ciudadanos cuentan®®, igualmente, con el derecho a que sus
expectativas legitimas se amparen frente a la aplicacion e interpretacion que de la
ley efectian los operadores juridicos®, puesto que, “el derecho de acceso a la
administracion de justicia implica la garantia de la confianza legitima en el Estado
como administrador de justicia™?.

En este contexto, lejos de ejercer una funcién univoca, la confianza legitima ha
cumplido una multiplicidad de cometidos en sede jurisdiccional, habida cuenta de
que ha sido empleada tanto por quienes acuden a las instancias judiciales para
dirimir sus litigios y controversias como por quienes tienen a su cargo la
administracién de esta parcela del poder publico.

En el primero de los casos, el principio de la confianza legitima ha sido utilizado
por los particulares como un instrumento para la proteccion de sus derechos y
libertades fundamentales, como en aquellos supuestos en los que se han visto
involucrados comerciantes informales, donde, bajo la égida del referido principio,
la Corte Constitucional ha amparado el derecho fundamental al trabajo de éstos
frente a decisiones de la administracién que vienen a trastocar su expectativas
legitimas creadas con anterioridad®?.

Este caracter instrumental ha sido igualmente entendido como un requisito sine
qua non para la puesta en marcha de la carta de derechos contenida en la
Constitucién Politica de 19919,

Como referente axiolégico usado por los operadores juridicos, la proteccién de la
confianza legitima ha sido empleada como limitante respecto de los principios de
independencia y autonomia que caracterizan la funcion jurisdiccional.

En este sentido, la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sostenido que...)
cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, fija el alcance

88 Corte Constitucional. C-131 de 2004. M.P: Clara Inés Vargas.

89 VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado, pag. 468.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad. 2014-00034-
00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).

91 Corte Constitucional. C-836 de 2001. M.P: Rodrigo Escobar Gil.

92 Corte Constitucional. Sentencia T-386 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

93 Corte Constitucional. C-836 de 2001. M.P: Rodrigo Escobar Gil.



de una norma a partir de los presupuestos constitucionales o la aplica de un
determinado modo a un caso concreto...”, dicha interpretacién auténtica no puede
ser desconocida por los jueces, “bajo el argumento de la primacia de los principios
de autonomia e independencia que caracterizan la funcion judicial, pues estarian
no solo desconociendo la Constitucion, en especial, los postulados de iqualdad,
sequridad juridica y confianza legitima en las instituciones, sino usurpando la
competencia que la Carta le otorgd expresamente al Tribunal Constitucional.” %
(Subrayado y negrilla fuera de texto.)

Asimismo, la confianza legitima que suscitan en los administrados las diferentes
actuaciones de los operadores juridicos, ha originado, correlativamente, una
obligacién en cabeza de éstos, luego de que deciden apartarse de los precedentes
judiciales, toda vez que la carga argumentativa en estas circunstancias tiende a
reforzarse, “... pues (...) el viraje repentino e injustificado de las lineas
jurisprudenciales puede llegar a entranar la violacion de derechos, principios y
valores de raigambre constitucional™>.

Finalmente, el comentado principio ha sido usado como “validador” de los nuevos
parametros de interpretacion respecto de las normas que establecen causales de
inelegibilidad. En ese sentido, la Sala especializada en asuntos electorales del
Consejo de Estado ha manifestado que:

‘Pese a que la Sala ha fijjado una nueva subregla jurisprudencial en lo que
respecta a la interpretacién del numeral 5° del articulo 179 Constitucional, es
importante resaltar que en el sub judice se debe dar aplicacion al
principio de confianza legitima, para efectos de validar el nuevo
parametro de interpretaciéon del articulo constitucional, esto es, aquel
que entiende que la inhabilidad del numeral 5° del articulo 179 Superior se
configura desde el dia de inscripcidon de la candidatura al cargo de eleccion
popular hasta el dia en el que efectivamente se declare la eleccion del
candidato.” (Negrillas fuera de texto.)

Esta connotacién de la confianza legitima, cuyo principal objetivo es atemperar los
traumatismos que conllevan el cambio o reforma en la aplicacion o interpretacion
de las disposiciones normativas por parte de los jueces.

Sin embargo, no todas las expectativas suscitadas por las autoridades
jurisdiccionales en su labor de interpretacion del ordenamiento, pueden constituir
objeto de tutela juridica, mediante la invocacién del principio de la confianza
legitima. En estos términos, solo las expectativas ciertas, fundadas y plausibles
son susceptibles de proteccion®.

94 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 2016-00100-00
(AC). 7 de abril de 2016. C.P: Lucy Jeannette Bermudez.

9% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad. 2014-00034-
00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).

% VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado, pag. 159.



Asi las cosas, con el objetivo de determinar si una situacion de confianza es o no
protegible jurisdiccionalmente, la jurisprudencia de esta Corporacion®’, en algunos
casos con apoyo en la doctrina®®, ha erigido un test, fundado en diversos
presupuestos, que se enuncian a continuacion:

e Existencia de una base objetiva de la confianza

En cuanto a este parametro, se advierte que para que pueda demostrarse la
existencia de una base objetiva de la confianza, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha exigido®®, de una parte, que se presenten signos externos
concluyentes, entendidos como comportamientos estatales “... homogéneo(s) y
constante(s) que conlleve(n) a consolidar expectativas legitimas y estados de
confianza. Se configura cuando existe un proceder continuo, ininterrumpido y
repetido por parte del ente estatal que suscita en los asociados una expectativa
legitima™%. Y de otra, que dichos signos externos deben poseer la vocacion de
originar expectativas en los asociados.

e Legitimidad de la confianza

No basta con la existencia de una base objetiva que permita generar confianza en
los asociados. Se requiere igualmente que la confianza que éstos albergan sea
legitima, es decir, que sea justificada a partir de los hechos inequivocos que
pueden identificarse en la realidad.

En este punto, huelga advertir que el caracter legitimo de la confianza debe ser
diferenciado de su caracter legal, pues si bien, en muchos de los casos, ésta se
aviene a las disposiciones normativas del ordenamiento, ello no siempre resulta
asi.

En palabras de la doctrina “(...) cuando se habla de confianza legitima se esta
haciendo referencia a la confianza justificada, esto es, a aquella que se soporta en
circunstancias objetivas, plausibles, razonables, y verdaderas que la motivan y
explican revistiéndola de un halo de credibilidad y autenticidad indiscutibles. 0

e La toma de decisiones u oposiciones juridicas cimentadas en la
confianza

97 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Rad.
n°. 35967. 2 de mayo de 2016. C.P. Danilo Rojas Betancourth.

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 2014-00034-
00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).

99 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subsecciéon C. Rad.
n°. 27578. C.P. 12 de noviembre de 2014. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Rad. 22367(AC): 31 de agosto de 2015. C.P: Ramiro de Jesus Pasos Guerrero

101 VALBUENA HERNANDEZ GABRIEL. De la defraudacion de la confianza legitima. Aproximacion
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado, pag. 165.



Este presupuesto hace referencia a que las conductas y actuaciones que fundan
la confianza de los ciudadanos, dispongan de una identidad juridica tal, que estos
ultimos desplieguen comportamientos “que pongan de manifiesto su confianza
ante el actuar estatal.”2

Ahora bien, si los anteriores presupuestos permiten columbrar la existencia de una
situacion generadora de confianza que amerita ser salvaguardada por el
ordenamiento, lo cierto es que su amparo solo puede predicarse, luego de que la
misma resulta defraudada por maniobras sorpresivas e intempestivas de los
operadores judiciales, que no son acompafiadas de medidas de transicion.

De alli que la activacién del principio de proteccion de la confianza legitima se
encuentre supeditada, en lo que al campo de la jurisdiccion atafe, al
resquebrajamiento de las expectativas plausibles de quienes acuden a ella en aras
de poner término a los conflictos y controversias en los cuales estan inmiscuidos.

Lo anterior, puede tener lugar, entre otros supuestos, luego de que los operadores
jurisdiccionales deciden apartarse o modificar los criterios que sirvieron de base en
el pasado a interpretaciones y aplicaciones razonables, consistentes y uniformes
de la ley, sin que por ello la confianza legitima pueda ser entendida en estos
asuntos como una “camisa de fuerza” que impida la evolucién de la jurisprudencia.

En efecto, la confianza legitima en la decision de los jueces no implica una
‘inamovilidad” en las posturas jurisprudenciales, pues es funcidon de la
jurisprudencia adaptar el derecho legislado a las circunstancias siempre
cambiantes que presenta la realidad, lo que conlleva naturalmente a un dinamismo
del derecho pretor.

Un entendimiento de este principio, en los términos expuestos, haria nugatoria la
posibilidad de evolucion de las reglas existentes en los diferentes sistemas
juridicos, puesto que de igual forma como los hechos preceden al derecho, la
jurisprudencia precede, por regla general, la positivizacion de las normas'%.

Asi las cosas, la confianza legitima brinda garantias a los administrados, luego de
que los operadores juridicos deciden efectuar cambios en la hermenéutica de las
previsiones normativas que componen el ordenamiento juridico colombiano.

Dentro de las manifestaciones mas conspicuas de este referente axiologico, en
este punto especifico, figuran, ademas de la carga argumentativa que deben
desarrollar los jueces en las providencias en las que operan las modificaciones de
origen jurisprudencial, instituciones como la de la jurisprudencia anunciada, que
se presenta como una salvaguarda de los derechos -constitucionales
fundamentales de los asociados.

102 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 2014-00034-
00. 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro (E).

103 En este sentido, puede mencionarse la expedicién de la Ley 1437 de 2011, que en muchas de
sus previsiones normativas, introduce las reglas decantadas por la jurisprudencia de las diferentes
secciones del Consejo de Estado.



En punto a la carga argumentativa que debe ser desplegada por los jueces, el
inciso 3° del articulo 103 del CPACA dispone que “fe]n virtud del principio de
igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la
norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia
que lo contenga.”

Y esto es asi, por cuanto, como se expresé de manera precedente, “(...) el viraje
repentino e injustificado de las lineas jurisprudenciales puede llegar a entrafiar la
violacion de derechos, principios y valores de raigambre constitucional.”

Empero, se ha entendido que no basta para proteger las expectativas legitimas de
los asociados respecto de la aplicacion e interpretacion que de la ley efectuan los
jueces, el establecimiento de una carga argumentativa reforzada, cuando éstos
alteran las subreglas jurisprudenciales.

A la par de esta obligacion, las decisiones de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado'%* han erigido el instituto de la jurisprudencia anunciada que 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.

Ello, fue puesto en ejercicio, entre otros asuntos que han sido de conocimiento de
dicha Seccion'®, en el fallo de 7 de junio de 2016'%, en el que se modificd el
extremo temporal inicial de las inhabilidades contenidas en los articulos 31.7, 32. 7
y 39 de la Ley 617 de 2000.

Lo anterior, se presenta no s6lo como una garantia en favor de los administrados,
que se situan 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 transicidén, en el cual podran adecuar sus actuaciones a las nuevas
vicisitudes que caracterizan la realidad juridica.

En este sentido, la Seccion Especializada en los asuntos electorales de esta
Corporacioén ha expresado:

“Entonces, cuando la autoridad judicial opta por cambiar o rectificar el
precedente y los criterios que lo fundamentan con el que ha venido tratando
o decidiendo determinado asunto, debe revisar la necesidad de tomar
medidas de adaptacion o ajuste, de modo que no sorprenda al
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ciudadano que resultara afectado por la nueva postura...'”.” (Negrilla
fuera de texto)

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 administracion de justicia.

Ahora bien, como manifestacion de la confianza legitima, la operatividad del
instituto de la jurisprudencia anunciada pende de la acreditacion de los
presupuestos de ésta, por lo cual su puesta en marcha sélo puede materializarse,
luego de que se demuestra que, efectivamente, la posicion jurisprudencial que es
objeto de alteracidén, se constituye en base objetiva de confianza, a la luz de
parametros de reiteracién y coherencia, e incluso existencia, comoquiera que por
razones logicas no es preciso invocar una defraudacion a la confianza legitima,
cuando no existe unificacion jurisprudencial respecto de una materia determinada.

En estos términos, la jurisprudencia anunciada debe ser entendida como un
condicionamiento temporal que se efectua respecto de las modificaciones,
cambios o alteraciones que sufren las tesis jurisprudenciales construidas, pues las
mismas entraran a regir solo hacia el futuro, como “medidas enderezadas a
minimizar los efectos deletéreos de la accion estatal, prodigando de esta manera
un trato considerado y deferente a quienes estan llamados a soportar la frustracion
de sus esperanzas plausibles y a asumir la pérdida de las oportunidades a ellas
vinculada

A partir de tales consideraciones es claro que, al existir una sodlida linea en
relacion con los efectos ex tunc de los fallos que declaran la nulidad de un acto
electoral —tal y como se demostré en la providencia respecto de la cual aclaramos
nuestro voto— es claro que en el asunto de la referencia no podian prosperar las
pretensiones de la demanda —-como en efecto no prosperaron—, pues ello
conllevaria la el quebrantamiento de importantisimos principios de raigambre
constitucional, que también deben ser considerados dentro del examen objetivo de
legalidad que se surte en la jurisdiccidon contenciosa, dado el caracter normativo
de la Carta Politica.

Y dentro de ese mismo contexto, ha de decirse, entonces, que, de haberse
introducido alguna modificacion en la jurisprudencia de esta Corporacion a travées
del fallo en cuestién, lo propio seria que esta operara para casos futuros;
modificacion que, en nuestro criterio, era necesaria, tal y como se mostrara en lo
sucesivo de la presente aclaracion de voto.

07 Recordemos que en los términos del Profesor L. Recasens Siches el derecho no tiene
finalidades concretas o particulares, sino que implica ideas de finalidades funcionales, las
cuales son plenamente universales. Asi, el autor indica que aquellas son: a) otorgar
certeza y seguridad; b) resolver los conflictos de intereses; y c) organizar, legitimar y
restringir del poder politico. Sobre el tema Cfr. Luis Recasens Siches, “Tratado General de
Filosofia del Derecho”, (México: Porrua, 52 Edicion, 1975) p. 224.



2. Del cambio jurisprudencial respecto de los efectos de los fallos que
declaran la nulidad de un acto de eleccion.

Para los suscritos consejeros, si bien es cierto existe una posicion solida sobre el
caracter retroactivo que tiene la anulacién de un acto en via judicial —teoria que
lleva a la inexistencia juridica del mismo—, y que debia ser aplicada al asunto
estudiado por la Sala, en virtud de la seguridad juridica, la igualdad y la confianza
legitima de la que han de estar imbuidas las providencias judiciales; no lo es
menos que tal tesis merece ser replanteada con miras a que sea aplicada en
elecciones futuras, de tal suerte que, en principio, la prohibicién de reeleccion
inmediata de gobernadores, contenida en el articulo 303 de la Constitucién
Politica, no se vea enervada por una figura que, a pesar de su arraigo en nuestro
sistema normativo, no deba de ser una ficcién juridica que, para ese tipo de
asuntos resta valor material a la realidad de la eleccion anulada.

En ese orden de ideas, lo acertado hubiera sido, se insiste, negar la nulidad de la
eleccion en cuestion —como en efecto se hizo—, pero unificar la jurisprudencia de la
Corporacion, para invertir la regla general en relacién con los efectos del acto
anulatorio, para que, en las sucesivas elecciones, se entendiera que estos son ex
nunc, sin perjuicio de que, segun las particularidades de cada caso, el juez —
unipersonal o colegiado— pudiera determinar algo distinto. Entiéndase por tales,
las situaciones propias del problema juridico sometido al correspondiente examen
judicial, y no las de algun demandado en particular, pues el juicio que por via de la
accién consagrada en el articulo 139 del CPACA es uno objetivo de legalidad, que
mira el acto electoral en relacion con el orden juridico, mas no la las circunstancias
de indole subjetivo de aquellos sujetos que se puedan ver afectados con la
decision.

Un analisis pormenorizado de esa inteleccion, con seguridad, tendria que haber
llevado a la Corporacidén, en su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo (art. 237.1 C. P.) y de reformador autorizado de la jurisprudencia en
la jurisdiccidn (art. 37.6 LEAJ), a cambiar la posicidn institucional antedicha, con
miras a lograr una mayor armonia entre la efectividad de la prohibicion contenida
en el articulo 303 de la Constitucion y los efectos de los fallos anulatorios del acto
administrativo que declara una eleccion; maxime cuando, a pesar de lo reiterado
de la tesis sobre dichos efectos, era la primera vez que el Consejo de Estado tenia
la posibilidad de estudiar tal prohibicion, aplicada en su plenitud, luego de la
reforma politica que introdujo el Acto Legislativo 02 de 2002 que institucionalizo
los periodos de alcaldes y gobernadores —tal y como quedd sentado en la
providencia respecto de la cual aclaramos nuestro voto—.

Y en tal sentido, era imperioso que la Sala se hubiera ocupado de demostrar por
qué los efectos de los fallos que declaran la nulidad de una eleccién deberian
tener, en principio, efectos ex nunc —salvo que el juez en cada caso estime
fundadamente algo distinto— y, por contera, que la circunstancia de inelegibilidad
contenida en el referido precepto constitucional no podria enervarse por mediar un



fallo contencioso en tal sentido, por las razones que los suscritos consejeros
pasamos a explicar.

En primer lugar, es menester precisar que una larga tradicion juridica permite
definir el acto administrativo como el instrumento a través del cual se manifiesta,
por excelencia, la voluntad de la administracibn. Empero, en tratandose de
procesos que culminan con la provision de cargos de eleccién popular, es la
voluntad del electorado la que se exterioriza en una contienda democratica, dentro
de la cual la administracién se limita a verificar la correccion de los procedimientos
empleados y a reflejar en actos certificatorios el deseo que el pueblo ha
exteriorizado en las urnas. De ahi que el acto electoral, precedido del voto popular,
deba ser considerado como un acto declarativo.

A partir de lo anterior, se hace necesaria la presencia de criterios diferenciadores
en el juicio de legalidad que recae sobre el acto electoral. No puede perderse de
vista que, en el proceso de nulidad electoral (art. 139 CPACA), lo que se busca
preservar es la democracia misma, y todos los valores que junto con ella
garantizan que el principio de soberania popular no se vea ensombrecido por
factores que alteren la transparencia y probidad de la contienda, como formas de
garantia en abstracto del derecho fundamental a elegir y ser elegido, como forma
de expresion del derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico (art. 40 C. P.), con los cuales se privilegia el derecho del elector a
una contienda que respete los limites democraticos por sobre el eventual derecho
de acceso a un cargo por parte del candidato.

Este interés juridico superior denota a su vez uno de los pilares sobre el cual
descansa la institucionalidad y el equilibrio juridico de la Nacion, y adquiere una
mayor valia en la medida en que como forma legitimadora de la autoridad estatal
contribuye también a la paz como valor supremo, en tanto se opone a la
arbitrariedad, a través de formas preestablecidas para el acceso a los cargos
publicos que gobiernan sus destinos y que encarnan el sentir de la sociedad que
en ellos se ve representada.

Ello amerita que el juicio de legalidad del acto electoral se lleve a cabo de
conformidad con las particularidades de la funcion electoral, y su condigna
implicacién juridica no puede ser otra que la confrontacion con el ordenamiento
electoral, con miras a restablecerlo; pero, claro esta, desde la perspectiva que le
imprime el hecho de tratarse de un proceso judicial disefiado para una accion
publica, que, por tal, no persigue el acaecimiento de consecuencias individuales —
aunque puedan darse—, sino el exaltamiento del interés general y la preservacion
de los valores democraticos que inspiran nuestro modelo electoral.

Una mirada acorde con dichos criterios, conlleva que los efectos de la sentencia
que declara la nulidad del acto de eleccion recaigan de forma inmediata sobre el
acto que perturbd las reglas dispuestas por el Constituyente y por el legislador
para el acceso a cargos de eleccion popular, para que, a partir de ese momento,
cesen tales inconsistencias.



Sin embargo, debe quedar claro que las consecuencias de la decision judicial que
la declara, no pueden proyectarse hacia el pasado —tal y como
indiscriminadamente lo ha venido admitiendo la Corporacién—, pues ello implicaria
desbordar la drbita de la accién electoral y el fallo que la resuelve, dado que seria
tanto como retrotraer las cosas al estado anterior a la eleccion, lo cual redundaria
en un total desafuero frente al disefio de jurisdiccion por ramas y su sistema de
competencias, asi como respecto del orden y la estabilidad administrativa.

Notese que, al margen de que el acto electoral estuviera eventualmente viciado
por contrariar las normas que lo rigen, es lo cierto que el servidor electo, en
ejercicio de las funciones inherentes al cargo, desarrolla actividades que
comprometen la voluntad de la administracién: celebra contratos, realiza
nombramientos, o adopta politicas publicas, entre otras tantas medidas de las
cuales puede disponer; maxime si se trata del primer mandatario de un ente
territorial, cuya eleccion, en la mas drastica de las hipotesis podria verse anulada
el mismo dia en el que deba culminar su mandato.

Asi las cosas, dar efectos retroactivos a la anulacion del acto electoral, traeria
consigo resultados indeseados en lo que refiere a la prohibicion de reeleccion
inmediata de que trata el articulo 303 superior y a otras de similar estirpe, habida
cuenta que se produciria una afectacion transversal de todos los actos juridicos
que tengan como presupuesto el ejercicio de la autoridad administrativa del
funcionario electo —sin perjuicio, claro esta, de las situaciones juridicas
consolidadas—; y ello, ademas de los problemas estructurales que generaria, se
insiste, desborda la 6rbita del juez de lo electoral, cuya mision debe contraerse al
restablecimiento del segmento normativo cuya preservacion en abstracto le fue
asignada, sin invadir esferas propias de otras autoridades judiciales o
administrativas.

Y es que no puede ser otro el entendimiento, pues resulta un contrasentido asumir
que la extincion de uno de los presupuestos de derecho o de hecho —expedicion
por autoridad competente— no opera en desmedro de la legalidad de otros actos
administrativos —y demas expresiones de la voluntad de la administracion— que
expidio el funcionario cuya eleccion eventualmente resulte anulada, pues tal
hipbtesis bien podria avenirse a la figura del decaimiento; y aunque este es un
aspecto cuyo control no compete al juez de lo electoral, si constituye un escenario
que debe considerar para medir el impacto de su decision y resolver el problema
juridico que entrafia el presente acapite.

Ahora, el hecho de que tal consecuencia no opere de forma automatica, no se
opone a que admitir efectos ex tunc de la sentencia habilite el ejercicio de otras
acciones. Por tanto, resultaba cardinal disipar cualquier duda que al respecto
surgiera, con miras a evitar que un mal entendimiento sobre un aspecto técnico de
la sentencia electoral, propicie espacios ajenos a su cometido constitucional y
legal.

Luego, se recaba en que el fallo que declara la nulidad del acto electoral debe
tener efectos ex nunc, es decir, irretroactivos o, lo que es lo mismo, a futuro.



Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que si bien el acto electoral expresa, en
este caso, la voluntad popular, no puede desconocerse que el procedimiento de
reconocimiento —por mandato constitucional y/o legal- lo realiza una entidad de
derecho publico, lo cual, de suyo, le imprime al acto mediante el cual lo concreta
una presuncion de legalidad, que impone entonces que las situaciones que de ella
emerjan se entiendan acordes con el sistema juridico, hasta que la autoridad
competente determine lo contrario.

De otra suerte, cualquier entendimiento que se oponga a ese contexto ideal
conduciria hacia una desfiguracién del régimen de prohibiciones e inhabilidades,
asi como de los propésitos que lo orientan.

En el caso que ocupdé la atencion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, se discutié si el demandado incurrié en la prohibicién de reeleccion
en periodos consecutivos para el cargo de Gobernador, tomando en consideracion
que el acto que determind su eleccidn para el periodo pasado fue anulado por el
Consejo de Estado.

Pues bien, sobre el particular, resulta imperioso destacar que las prohibiciones e
inhabilidades hacen parte de un régimen objetivo de causales de inelegibilidad,
que se abstraen de la situacion particular del candidato al cargo de eleccion
popular —que es lo que en esta oportunidad se demandé— y, en cambio, se
constituyen en un condicionante del acceso al mismo, como un limite
constitucionalmente admisible a libertades publicas que procura la salvaguarda de
la integridad del principio democratico y del interés general.

Esto significa que para la configuracion de tal contravencion no hace falta mirar
que tan efectiva fue la defraudacion de los valores electorales y sus bienes
juridicos, sino el potencial que tiene el aspirante de obtener las ventajas y
provechos que se proscriben del caracter deontico de la pugna eleccionaria.

En este orden de ideas, el hecho de que, en ultimas, se termine anulando el acto
de eleccién, no se opone al hecho de que, en el entretanto en el que estuvo
vigente, este le permitié al virtual depositario del mandato popular encarnado,
desplegar, en todo su esplendor —o por lo menos le dio el potencial de hacerlo— los
poderes de los que le inviste el ejercicio del cargo publico; y asi también, activar
los mecanismos de orden politico, administrativo y econémico, entre otros, para
situarse en una posicion de privilegio frente a sus contendores en el subsiguiente
proceso eleccionario.

Asi las cosas, desde un enfoque teleoldgico, resulta evidente que dar efectos ex
tunc a la sentencia de nulidad electoral, por lo menos en lo que a la prohibicién
analizada se refiere, lesionaria gravemente el interés general y redundaria en una
flagrante defraudacion del sistema electoral y su régimen de prohibiciones e
inhabilidades, ademas de trastocar el principio de alternancia politica del que esta
imbuido, en este caso, el ejercicio del cargo de gobernador; mucho mas si para
ello hay que acudir a una ficcidn juridica que resta valor material a hechos ciertos



y contrastables como lo es el ejercicio de actividades propias del mandato
electoral.

Otra de las razones que se adhieren a lo explicado es que, a partir de la nulidad
electoral, no se puede retrotraer las cosas al estado anterior, salvo que el juzgador
decida otra cosa para el caso concreto, y esto es asi porque en la actualidad el
periodo de alcaldes y gobernadores es institucional, y ello implica que,
materialmente, es imposible retrotraer las cosas al estado anterior a la eleccién,
pues ello supondria forzar una ficcion conforme con la cual habria que volver las
cosas al momento en que se iba a elegir a un candidato para un periodo
institucional que, en todo caso, acaecié o esta por acaecer, lo cual resulta
claramente incompatible con toda légica, pues, en estas circunstancias la realidad
de la eleccion y del ejercicio del cargo superan la ficcibn que por via
jurisprudencial ha hecho carrera en el sistema juridico colombiano.

En similar sentido, resulta pertinente acotar que ese entendimiento de los efectos
de la nulidad es propio del ordenamiento civil, y en algunos casos, se ha aplicado
por analogia, en materia contenciosa.

No obstante, ese entendimiento resulta insuficiente a la luz de los nuevos
postulados que imprime la Constitucion de 1991 (que hasta hoy esta
Corporacion no habia tenido la oportunidad de contrastar con su inveterada
tesis de los efectos ex tunc de la nulidad de los actos administrativo, pues,
como se demostré en la sentencia respecto de cual aclaramos nuestro voto,
no existe un pleno precedente sobre el estudio de los elementos del articulo
303 Superior luego de su reforma), dado que la nulidad de los actos electorales
exige analizar unas realidades que el juez no puede desconocer y porque la
misma resulta contraria al hecho que en los actos se diferencian los elementos de
la existencia, la validez y la eficacia.

Es claro que aquella teoria civilista indiscriminadamente usada, a pesar de su gran
utilidad para muchos otros casos, no ha sido analizada desde la érbita del proceso
electoral, cuyas pautas ahora vienen prefijadas por un nuevo paradigma
constitucional, que impone que tales ficciones y presunciones sean atemperadas
por los jueces, a efectos de materializar los principios, reglas y derechos
reconocidos por la Constitucion, con miras a hacerlos acordes con los postulados
de justicia y prevalencia del interés general, entre otros.

En ese contexto, urge reexaminar los conceptos de existencia, validez y eficacia
como justificacion del alcance que realmente concierne a los efectos del fallo
anulatorio, en tanto en los actos electorales estos son diferenciables y, por tanto,
no es coherente que se desconozcan los efectos que el acto que es declarado
nulo surtié durante su existencia, como tampoco lo es acudir a una ficcién, segun
la cual “todo vuelve a su estado anterior, como si el acto nunca hubiese existido”,



pues esta solucion, se vuelve sobre una idea que, se repite, choca con la realidad
electoral’,

Asi, por ejemplo, se ha precisado que el efecto retroactivo no puede afectar las
situaciones juridicas consolidadas’® en razén del principio de seguridad
juridica y el respeto de la cosa juzgada; e igualmente, bajo la égida de una
extrapolacion de reglas del derecho privado, se habia considerado que la nulidad
del acto administrativo tenia efectos desde su expedicion, y que podia afectar las
situaciones no consolidadas o las que al tiempo de producirse el fallo eran
objeto de debate o susceptibles de ser controvertidas ante las autoridades
judiciales o administrativas''?, al igual que aquellas que por afectar derechos de
terceros no pudieran entenderse como consolidadas'".

Sin embargo, es lo apropiado entender que tal teoria no puede tener aplicacion en
todos los campos del derecho publico, especialmente en aquellos como el
electoral, en donde lo que prevalece es el respeto por la democracia y los
derechos del electorado, y no los intereses particulares del elegido.

Asi las cosas, para los suscritos consejeros, resulta perspicuo que la prohibicion
para ser reelegido no desaparece por el hecho de que el juez electoral haya
declarado la nulidad del acto de eleccion que determind su designacion en el
periodo inmediatamente anterior.

De esta manera, admitir la inexistencia del acto de eleccién, producto del caracter
retroactivo de los efectos de las sentencias de nulidad, defrauda el efecto util de la
prohibicién contenida en el articulo 303 constitucional, que tiende a excluir
cualquier clase de favorecimiento en las contiendas electorales para la
designacion de gobernadores.

En efecto, las teorias juridicas no pueden constituir el instrumento de defraudacion
de los postulados plasmados en la Constitucidon; por el contrario, deben ser los
medios que permitan alcanzar los fines esenciales del Constituyente.

108 Tal y como en su momento lo indicé la Seccion Quinta en el auto de 29 de agosto de 2016,
dictado dentro del tramite de la referencia.

109 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, sentencia del 31
de mayo de 1994. Expediente No. 7245. En el mismo sentido, Seccién Primera, sentencia de 21 de
mayo de 2009, referencia 25000-23-27-000-2003-00119-01. C.P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta.

110 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 23 de julio de 2009, referencia 76001-23-31-
000-2002-00452-0116404. Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas. De igual
manera, autores como Luis Enrique Berrocal Guerrero, siguiendo la linea jurisprudencial descrita,
defienden esta misma tesis. El, en particular sostiene: “La nulidad de los actos administrativos
tiene, por regla general, efectos a partir de la fecha de expedicion de los mismos, debido a que se
tiene como si el acto no hubiera existido, es decir, que la decisién de anulacién tiene efectos
retroactivos (ex tunc), de modo que permite asumir que las cosas vuelven al estado anterior al de
la expedicion del acto anulado, salvo las situaciones individuales que se hubieran consolidado.
[...]". Luis Enrique Berrocal Guerrero, “Manual del Acto Administrativo”, Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., Quinta Edicion, Bogota, 2009.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Sentencia de 18 de
octubre de 2008. Expediente Acumulado No.11001-03-28-000-2010-00014-00. Consejero Ponente
Alberto Yepes Barreiro.



A titulo ilustrativo, basta mostrar que, entender que la nulidad electoral operd con
efectos ex tunc para el caso de la prohibicién en comento, podria llevar a extremos
mas nefastos que el de la reeleccion inmediata en periodos distintos, pues
también se habilitaria la posibilidad de reeleccion en el mismo periodo. Asi, un
candidato que resulte electo a pesar de estar inhabilitado, podria encontrar en la
nulidad electoral el medio para sanear tal irregularidad, ratificandose en el cargo
en el campo de unas elecciones atipicas.

Y si bien podria pensarse que tal hipotesis estaria cubierta por la inhabilidad legal
de ejercicio de autoridad (Ley 617/00), ello seria un error juridico cardinal, en la
medida en que tal inteleccion supedita la eficacia de la Constitucién, asi como los
propésitos y fines que subyacen a sus prohibiciones, a la capacidad que tenga el
legislador de moldear nuevas circunstancias de inelegibilidad.

En ese contexto, es preciso reiterar el caracter normativo de la Carta Politica y
cualquier tipo de interpretacion que pueda llevar a su defraudacién, y para ello la
teoria de los efectos ex nunc es la que mejor se aviene a este cometido, y asi
debid quedar expresado en la sentencia dictada dentro del tramite contencioso de
la referencia, con la precaucion, claro esta, de que, esta tendria como excepcion el
hecho de que el juez —unipersonal o colegiado— considere que, por razones de
interés superior o por la necesidad de preservar el orden juridico, la modulacion de
sus fallos tenga que obedecer a otro tipo de efectos, lo cual, en todo caso,
tendrian que plasmar de forma inequivoca en cada una de las providencias en las
que prospere una nulidad electoral.

En los anteriores términos dejamos sentada nuestra aclaracion de voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ MARIA ELIZABETH GARCIiA GONZALEZ

CESAR PALOMINO CORTES



CONSEJO DE ESTADO
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Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(I1J) ACUMULADO 11001-
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Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE MILTON CHAVES GARCIA

Comparto la sentencia aprobada mayoritariamente por la Sala Plena Contenciosa,
en cuanto nego las pretensiones de la demanda de nulidad electoral promovida
por los sefiores Miguel Antonio Cuesta Monroy y Rafael Calixto Toncel Gaviria
contra la eleccion del sefior Guido Echeverri Piedrahita como gobernador del
departamento de Caldas.

No obstante lo anterior, considero que los argumentos principales de la decisién
adoptada por la Sala, en su gran mayoria, fueron los relacionados con los efectos
de las providencias que declaran la nulidad de los actos de eleccidén. Sin embargo,
la prohibicién que consagra el articulo 303 de la Constitucién Politica debié ser
estudiada con mas detalle, por las siguientes razones:

En la sentencia del 23 de mayo de 2016, se expuso que:

“Pues, para que esta prohibicion se configure es necesario (i) que alguien
sea elegido Gobernador para determinado periodo institucional y (iij) que
esa misma persona sea elegida para el periodo institucional siguiente;
entonces, es claro que, cuando por causa de una sentencia judicial la
primera eleccion dejo de existir, desaparece el primer supuesto de la
prohibicién, por ende, la no infraccion de la norma constitucional no
sobrevendra por el simple hecho de acaecer el mencionado segundo
presupuesto material.”

En la providencia debieron precisarse dos aspectos importantes como son: ii) la
intencion del constituyente derivado con la expedicion del A.L. 02 de 2002 vy ii) el
sentido natural y obvio de la expresion “reeleccion”.

El proyecto de A.L. 01 de 2002 presentado por el Gobierno Nacional pretendia la
aprobacion de la reeleccion de alcaldes y gobernadores. Sin embargo, el



constituyente derivado no acepto la propuesta. Adicionalmente, modificé la norma
constitucional en cuanto a que los periodos dejarian de ser personales para ser
institucionales y amplié el periodo de 3 a 4 afios."'?

En ese momento, el constituyente manifesté que la prohibicion de reeleccion tiene
como finalidad garantizar el principio de igualdad entre los candidatos, puesto que
el gobernante en ejercicio podria abusar del ejercicio del cargo para obtener votos
favorables, lo que seria una ventaja considerable respecto de aquellos que aspiran
por primera vez.'"3

Entonces, el cambio de periodos personales a institucionales de alcaldes vy
gobernadores fue una situacién independiente de la prohibicién de reeleccién, por
lo que, claramente, el constituyente no pretendia crear una nueva inhabilidad.

Igualmente, es preciso explicar que el concepto mismo de “reeleccion”', en su
sentido natural y obvio, es entendido por los ciudadanos como volver a elegir al
gobernante que en ese momento ejerce el cargo.

La Seccion Quinta de esta Corporacién'®, al interpretar una norma de contenido
similar, sefalé entre los requisitos para que se configure la prohibicion de
reeleccidn, que: “efectivamente haya continuidad en el ejercicio del cargo en los
periodos consecutivos”.

Con todo respeto,

MILTON CHAVES GARCIA

"2 E| proyecto fue aprobado en la plenaria del Senado el 19 de junio de 2002. Ver Gaceta 245/02.

113 El tema fue debatido asi:

- Debate en el Senado:

“El tema de la reeleccion inmediata de Alcaldes, Gobernadores, Diputados y Concejales, estd muy bien sustentado en la
exposicion de motivos de los autores del proyecto y en las ponencias de la Cdmara de Representantes. Nos parece que
vale la pena debatir el tema y por eso lo respaldamos en los términos aprobados por la plenaria de la Cémara. No seria
justo soslayar este tema respecto del cual consideramos que la mayor preocupacion debe estar en que los controles
fiscal, disciplinario, penal, interno, patrimonial, etc., funcionen a cabalidad para que el cargo no implique una ventaja
frente a las aspiraciones de quienes no lo ostentan, es decir, que no se abuse de él para obtener la reeleccion.” (ver
Gaceta 632/01)

- Debate en la Cdmara de Representantes:

“La ampliacion del periodo y la reeleccion por una sola vez para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles
hace necesario que las actuales normas sobre financiacion de campaiias y acceso a los medios de comunicacion para
garantizar la vigencia del principio de igualdad entre todos los candidatos, ya que aquellos que se encuentran
desempeniando el cargo y se postulan para la reeleccion tendrian una ventaja considerable sobre aquellos que aspiran al
respectivo cargo por primera vez.” (Ver Gaceta 511/01)

114 Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola reelegir significa volver a elegir.
115 Ver sentencia del 3 de noviembre de 2005, M.P. Reinaldo Chavarro Buritica, Seccion Quinta del Consejo
de Estado, Rad.: 2004-00796-01 (3792).
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BASTO, DANILO ROJAS BETANCOURTH Y ROBERTO AUGUSTO SERRATO

Compartimos la decision adoptada mayoritariamente por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo el 23 de mayo de 2017, en la que se negaron las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral promovida por los sefores
Miguel Antonio Cuesta Monroy y Rafael Calixto Toncel Gaviria, contra la eleccién
del sefior Guido Echeverri Piedrahita como Gobernador del Departamento de
Caldas.

Como sustento del fallo, se determind que no se configuraba la prohibicién de
reeleccion contenida en el articulo 303 de la Constitucion Politica, debido a que se
constatd que existe una linea sdélida y pacifica en la jurisprudencia de la
Corporacion, en torno a los efectos ex tunc de las sentencias que declaran, para el
caso, la nulidad del acto de eleccidn.

Aun cuando compartimos lo decidido en la providencia, nos permitimos aclarar el
voto, en cuanto consideramos que, en el marco de lo dispuesto en el articulo 303
de la Constitucidon Politica, en cada caso se deben analizar las particularidades del
mismo, toda vez que no se puede predicar igual consecuencia cuando una
persona es elegida para un periodo, pero no ejerce el cargo por alguna
circunstancia -incluso que no depende de ella- o lo ejerce al inicio, o al final, o
durante todo el periodo, y pretende la reeleccion para el periodo siguiente.



De ese modo, es importante que la Corporacidén analice las situaciones propias y
particulares, pues no a todas las circunstancias que en torno al citado articulo
surjan respecto de los gobernadores, se debe aplicar la mencionada prohibicion
de manera objetiva y sin interpretacién alguna.

Ademas, estimamos que igualmente en cada uno de esos casos, el juez puede
consignar en forma expresa en el fallo, sus efectos.

En ese sentido dejamos plasmados los argumentos que nos llevaron a presentar
la presente aclaracion.

Con el debido respeto,

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

DANILO ROJAS BETANCOURTH

ROBERTO AUGUSTO SERRATO

Fecha ut supra
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Con el debido respeto, expreso a continuacion los motivos que me mueven a
aclarar en forma individual el voto en la decision de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda en el asunto de la referencia.

En efecto, bajo unos lineamientos comunes formulados en un texto que me fue
remitido via email expresé mi decision de suscribir una aclaracién colectiva del
voto. Sin embargo, puedo advertir que a esa aclaracion se le adicionaron motivos
que van mas alla de la confianza legitima fundada en las decisiones judiciales,
motivos que este Magistrado no comparte.

Sea lo primero resaltar que la causa del problema que se ventilé por la Sala en
este caso, radicod en la indefinicién de los efectos del fallo, tanto por parte del
Tribunal Administrativo de Caldas, en la sentencia de 28 de junio de 2012, como
por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en la Sentencia de 6 de mayo de
2013, por medio de las cuales se anuld el acto de eleccion de Guido Echeverri
Piedrahita como Gobernador de Caldas para el periodo 2012-2015.

Esa la razén por la que, a falta de norma positiva que gobernara la materia,
comparti la decisién de la Sala, en consideracién al seguimiento de la linea
jurisprudencial que ha observado el Consejo de Estado sobre los efectos ex tunc
de los fallos que declaran la nulidad de un acto de eleccién, pues asi lo imponia la
debida observancia del principio de confianza legitima en las decisiones
judiciales, asi como me opuse a dar basamento a la aplicacién directa de este
principio en el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado o en la decisién del Consejo Nacional Electoral acerca de la
elegibilidad del sefor Guido Echeverri Piedrahita, puesto que estos estaban
estructurados con fundamento en la linea jurisprudencial de la Corporacién y por
tanto, resultaba, no solo innecesario sino peligroso sentar, sin la suficiente



fundamentacion, un antecedente, cuya aplicacion indiscriminada, a futuro, pudiera
resultar lesivo del principio de legalidad por desdibujamiento del sistema de
fuentes formales de derecho.

Al punto tomé en consideracion que salvo una sentencia de nulidad electoral
expedida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado''8, y los casos en los que
las sentencias no se han pronunciado sobre sus efectos, la regla general de la
Corporacion ha sido atribuirle efectos ex tunc a la declaratoria de nulidad del acto
administrativo particular.

Ciertamente, la realidad desafia este tipo de reglas, y esa la razén por la cual, un
primer acercamiento a casos como el que fue objeto de estudio en la Sentencia,
mueve a quien no estd individualmente comprometido con decisiones
antecedentes, a considerar que el acto acusado se ha expedido al margen de la
teleologia de la normativa superior, para el caso, del articulo 303 de la
Constitucion. Este entendimiento particular, sin embargo, debe ceder ante la
fuerza del principio de igualdad que hoy mas que nunca, obliga a la jurisdiccion a
realizar ejercicios de disciplina y auto control para evitar los cambios abruptos y
repentinos de las lineas jurisprudenciales. En casos como este, el miembro de la
Sala no puede perder de vista que el juez es colegiado, y que ese juez colegiado,
en ejercicio de su funcion de “decir el derecho” (Qque no otra cosa es la iurisdictio),
ha hecho pronunciamientos que no sélo definieron litigios particulares, sino que
simultaneamente dijeron lo que decia la norma general para los casos analogos,
trazando asi lineamientos que la sociedad y cada uno de sus miembros creen,
pueden ser seguidos confiablemente.

Esa linea jurisprudencial puede ser modificada, si, pero sin sobresaltos y sin
defraudacion de la confianza legitima, bien éste que en casos como el que ocup6
la atencién de la Sala, no sélo se predica, respecto del elegido, sino de quienes
atendieron el llamado al elector, y obraron conforme a unas condiciones de
elegibilidad que respondian a los trazados de la jurisprudencia.

Es claro que en casos como éste, la linea jurisprudencial no parece responder
adecuadamente a la teleologia normativa, y a juicio de este Magistrado, la Sala
debia proveer una solucién que rectificara, sin detrimento de la confianza legitima.
Y para el efecto, podia, o bien establecer la obligacion para el juez contencioso
administrativo, de definir ineluctablemente los efectos de su sentencia en todos los
casos en que se anule el acto de eleccion, alternativa que se propuso y fue
derrotada, o bien, haciendo uso de una institucion como la de la jurisprudencia
anunciada, aunque a mi juicio no era la mas aconsejable. Pero, no se hizo, ni lo
uno, ni lo otro, y por el contrario, se obr6 de forma tal que pareceria que
actuaciones como la que en este caso se acusaron por inconstitucionales,
pudieran repetirse a futuro, justamente, con aplicacion, ahora reforzada, del
principio de la confianza legitima.

116 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Sentencia del 6 de octubre de 2011 (Expediente
11001032800020100012000 (2010-00120)), que declaré la nulidad de la eleccién de los miembros
del Consejo Nacional Electoral en el afio 2011, y decidié que la sentencia seria de aplicaciéon
diferida, apartandose insularmente del criterio observado precedentemente respecto de los efectos
ex tunc de la nulidad de los actos particulares, para evitar las consecuencias nocivas que éste
tendra para la organizacion electoral y para la democracia.



Para remedio, habra de entenderse, a través de este tipo de aclaraciones, que se
empieza a abrir una tendencia jurisprudencial que a futuro le resta confianza al
lineamiento hasta ahora observado en esta jurisdiccion.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra.

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
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Con mi acostumbrado respeto, procedo a aclarar el voto en relacién con la
providencia adoptada en la sala plena de lo contencioso-administrativo en el
asunto del epigrafe, por cuyo conducto se negaron las pretensiones de la
demanda de nulidad electoral respecto de la eleccion del demandado como
gobernador del departamento de Caldas para el periodo 2016-2019.

Prima facie resulta oportuno destacar que la eficacia de la nulidad decretada
mediante sentencia judicial respecto de actos administrativos''”, sean o no de
naturaleza electoral''®, comporta caracter retroactivo (ex tunc)''®, ya que dicha

17 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Tomo |, Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1970, p. 338: «Los efectos de la anulacién, como eliminacién del acto por un vicio de
estructura tal como para determinar una especie de precariedad de la situacion juridica surgida del
mismo, deben producirse necesariamente ex tunc, lo que se concreta en la llamada retroactividad
de la anulacién, fenémeno sobre el que la doctrina esta de acuerdo, aunque se discuta respecto al
modo en que esto debe ser entendido»

BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo, Libreria Ediciones del
Profesional Ltda, séptima edicién, Bogota, 2016, p. 563: «...la nulidad de los actos administrativos
tiene, por regla general, efectos a partir de la fecha de expedicién de los mismos, debido a que se
tiene como si el acto no hubiera existido, es decir, que la decision de anulacion tiene efectos
retroactivos (ex tune), de modo que permite asumir que las cosas vuelven al estado anterior al de
la expedicién del acto anulado, salvo las situaciones individuales que se hubieran consolidado. Es
una posicioén suficientemente decantada y consolidada en la jurisprudencia como en la doctrina».
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial
Temis, 10? edicién, Bogota, 1998, p. 223. «...La sentencia produce efectos retroactivos, lo cual
quiere decir que se entiende que el acto no ha existido jamas. Sin embargo, esta caracteristica no
siempre se presenta en forma absoluta, pues en la practica se presentan situaciones que es
imposible desconocer, caso en el cual correspondera al juez dar directivas a la administracion
sobre la forma de restablecer la situacién anterior a la norma anulada».

118 De acuerdo con la linea jurisprudencial plasmada en la sentencia de 23 de mayo de 2017 de la
sala plena de lo contencioso administrativo, la seccidn quinta de esta Corporacion es «...sélida y
pacifica en torno a los efectos ex tunc que emergen de las sentencias que declaran la nulidad de
un acto de eleccion», pues «...en todas las providencias resefiadas existe un comun denominador,
y es el siguiente: en aquellos casos en los que, para demostrar en nulidad electoral la
estructuracién de determinada circunstancia de inelegibilidad, algin demandante ha querido
atribuir valor material a un acto de elecciéon que posteriormente fue anulado, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha entendido como inexistente ese supuesto, bajo la légica de que en



anulacion implica sustraer de la 6rbita juridica’ el acto que resulto ilegal, como si
nunca hubiese existido'?!, es decir, que esta ficcion juridica conlleva retrotraer los
efectos del acto hasta antes de su expedicion'??, pero con la excepcion de dejar a
salvo las situaciones particulares que se hayan consolidado bajo su vigencia, en
atencion tanto a los derechos adquiridos'?® como a la seguridad juridica'?.

Ahora bien, en el evento de que el acto administrativo cuya nulidad haya sido
decretada por el juez administrativo sea de naturaleza electoral, han de tenerse en
cuenta las circunstancias facticas y juridicas que pudieron suscitarse hasta antes
de la ejecutoria del fallo que declara su anulacion, en aras de preservar el orden
juridico justo, maxime cuando estamos ante servidores que fueron escogidos por
voluntad ciudadana, a través del ejercicio del voto popular.

Consecuentemente con lo anterior, tal como se dej6 anotado, pese a que la
eficacia de la nulidad del acto electoral es ex tunc, dicho en otras palabras, como
si el candidato nunca hubiese sido elegido, se insiste en que hay situaciones
juridicas de tipo politico, administrativo, econémico, entre otras, que seguiran

virtud de una providencia judicial anterior se resolvié que aquel no nacié a la vida juridica», pp. 41y
42.

119 El Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion primera, con sentencia de
21 de agosto de 1973. C. P. Humberto Mora Osejo, afirmé que la anulacion de actos
sancionatorios producia efectos ex tunc (desde la fecha de expedicién), por lo que el demandante
tenia derecho a reclamar el reintegro de la multa y sus intereses. Asimismo, en fallo de 21 de mayo
de 2009, expediente 25000-23-27-000-2003-00119-01, C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, se
explico que la nulidad de actos administrativos «retrofrae la situacion juridica a la anterior a la
expedicién del acto anulado».

120 1 a Corte Constitucional, con sentencia T-415 de 2016, reiterd el criterio de esta Colegiatura
sobre el tema, al decir que «El Consejo de Estado ha determinado que las sentencias que declaran
la nulidad de un acto administrativo tienen efectos “ex tunc”, es decir desde la expedicion del
mismo, en la medida que asi se posibilita el restablecimiento del orden juridico cuando haya
resultado vulnerado por la vigencia del respectivo acto.

La explicacion de esta tesis se ha dado, por ejemplo, cuando se ha pronunciado sobre la legalidad
de actos administrativos que al momento del pronunciamiento respectivo, ya han sido derogados y
que a pesar de ello, el Consejo de Estado considerd la necesidad de determinar la legalidad o
ilegalidad del mismo en consideracion a que la derogatoria de un acto administrativo no
reestablece la vulneracién del orden juridico que se haya dado como consecuencia de la ejecucion
del mismoy.

121 | a seccidn tercera del Consejo de Estado, en providencia de 20 de febrero de 2014, expediente
2001-01678-01(27507), C. P. Danilo Rojas Betancourth, reiter6 que la nulidad de un acto
administrativo tiene efectos ex tunc.

122 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 14 de junio de 1915: «la
nulidad...produce el resultado de que las relaciones juridicas de las partes, vuelvan al estado que
tenian antes del acto o contrato nulo...Por tanto, declara la nulidad de una ordenanza por la
autoridad de lo contencioso administrativo...necesariamente deben reestablecerse las cosas, en lo
que sea fisicamente posible, al estado que tenian antes de la vigencia de la ordenanza, esto es, se
consideran invalidos los efectos producidos por ella».

123 E| Consejo de Estado, seccion segunda, subsecciéon B, en sentencia de 19 de febrero de 1998,
expediente 17070. C. P. Carlos Arturo Orjuela Goéngora, se pronuncié acerca del tema en el
sentido de que la anulacion de un acto tiene efectos ex tunc, pero se salvaguardan los derechos
adquiridos.

124 | a seccion cuarta de esta Corporacion, en fallo de 3 de marzo de 2011, numero interno 17741,
C. P. William Giraldo Giraldo, precisé que «El fallo de nulidad de un acto de caracter particular
produce efectos ex tunc. El fallo de nulidad de un acto de caracter general no afecta situaciones
consolidadas, esto quiere decir que sus efectos son ex nunc, pero si afecta las no consolidadas, lo
que significa que, en este caso, sus efectos son ex tunc, por ello la sentencia de nulidad en
relacién con estos ultimos actos produce efectos retroactivos».



vigentes, en aras de la seguridad juridica'?®, como por ejemplo en caso de los
contratos celebrados por el servidor publico, dada su presuncion de legalidad,
debera proseguirse con su ejecucion, pues no puede aceptarse que la anulacion
del acto electoral genere una falta de competencia sobreviviente, que implique la
invalidez de todos los actos y contratos que haya celebrado el servidor mientras
estuvo vigente su nombramiento.

A manera de conclusion de lo anotado, la eficacia de la sentencia de anulacion de
un acto administrativo de contenido electoral tiene dos connotaciones: (i) la
atafedera a que una vez decretada la ilegalidad de dicho acto, desaparece del
mundo juridico bajo la ficcion juridica de que la designacion del candidato nunca
se dio, y (ii) la concerniente a que conservan su validez los actos y contratos que
haya celebrado el servidor durante el interregno comprendido entre su posesion y
la ejecutoria de la respectiva decision judicial que anula el acto'?6.

En el caso que ocupd la atencién de la Sala, se tiene que al decretar esta
jurisdiccion la nulidad de la eleccidon del accionado como gobernador de Caldas
por el periodo 2012-2015, al configurarse la inhabilidad contenida en el numeral 5
del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, se ordeno la realizacidn de nuevas
elecciones por el periodo faltante, conforme al acto legislativo 2 de 2002'%7, que,
en lo pertinente, prevé que «Siempre que se presente falta absoluta a mas de
dieciocho (18) meses de la terminacion del periodo, se elegira gobernador para el
tiempo que reste. En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el
Presidente de la Republica designara un Gobernador para lo que reste del
periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el

125 En similar sentido, lo expresé la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto de 26 de febrero de 2004, expediente 1551, C. P. Gustavo Aponte Santos, al aducir que
«Si bien el juzgamiento de la legalidad del acto administrativo general se realiza respecto de la
observancia o no de las normas legales a las cuales debia sujetarse su expedicion, esta situacion
juridica debe distinguirse de la intangibilidad de los actos individuales producidos durante su
vigencia, pues en aras de la seguridad juridica de las relaciones del Estado con sus administrados,
la decisién no debe afectar la existencia, fuerza ejecutoria y validez de dichos actos administrativos
de caracter particular. En efecto, es bueno recordar que estan de por medio situaciones juridicas
consolidadas o derechos adquiridos que han de ser garantizados, maxime cuando esos actos
contintan amparados por la presuncién de legalidad».

126 Consejo de Estado, seccién quinta, fallo de 30 de abril de 1997, radicado 1656, C. P. Miren de
la Lombana de Magyaroff: «Reiteradamente se ha dicho que la anulacién de un acto administrativo
implica que las cosas vuelven al estado en el cual estaban antes de proferirse el acto viciado, en
este caso el declaratorio de la elecciéon anulada. Esto no implica que los actos proferidos por el
funcionario en el ejercicio de su cargo sean también nulos de manera automatica. Lo anterior se
debe a que el acto, mientras no sea declarado nulo, se presume legal y las actuaciones del
funcionario ajustadas a derecho. Desde el momento en que deja de ser valido, deja también de
producir efectos.

En el sub judice, el demandado fue elegido Alcalde del municipio de Sesquilé para el periodo
comprendido entre los afios 1995 - 1997. En el momento que esta Corporaciéon, mediante
sentencia del 19 de enero de 1996, confirm¢d la providencia del Tribunal por medio de la cual se
declar6 la nulidad del acto declaratorio de eleccién del sefior Gomez Mancera como alcalde de
Sesquilé, se entiende que la situacion vuelve a la época en la cual no se habia realizado.

Asi las cosas, mal podria afirmarse que la figura de la reeleccion puede configurarse y, en
consecuencia, no prospera el cargo».

127 «Por el cual se modifica el periodo de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y
ediles».



gobernador elegido» (articulo 1°128).

Por lo tanto, comoquiera que la nulidad del acto administrativo de caracter
electoral conllevé que se produjeran nuevos comicios en virtud de la precitada
norma, el caso se enmarca en la regla general de la eficacia de la anulacién
(efectos ex tunc), pero lo contrario hubiese implicado que esta fuese de caracter
ex nunc, ya que al designarse en su reemplazo una persona del mismo partido,
grupo politico o coalicion por el periodo restante, conllevaria l6gicamente a que
esta siga el mismo plan o programa de gobierno que el anterior, por lo que
resultaria razonable que los efectos de la nulidad se den a partir de la ejecutoria
de la correspondiente sentencia.

Por consiguiente, la prohibicion de reeleccion inmediata dependia de la realizacidon
de un nuevo sufragio, pues dado que la sentencia de nulidad asi lo ordend, habria
de tenerse como nunca designado al candidato cuya eleccion fue anulada, con la
salvedad de que los actos y contratos celebrados durante el ejercicio de su cargo
conservan su validez.

A partir de los anteriores prolegdmenos, aclaro mi voto por cuanto debi6 explicarse
la eficacia de la sentencia que anula un acto administrativo de contenido electoral
respecto de las citadas hipotesis que consagra el articulo 303 constitucional.

Cordial y atentamente,

CARMELO PERDOMO CUETER

128 Que modifico el articulo 303 de la Constitucion Politica.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(lJ) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE JORGE OCTAVIO RAMIREZ

Aunque acompafio la decision que se adoptd en la sentencia del 23 mayo de
2017, de manera respetuosa me permito aclarar el voto, en los siguientes puntos:

(i) Los efectos de la anulacion de actos administrativos son retroactivos (ex-tunc),
segun lo ha sefalado esta Corporacion en jurisprudencia reiterada, tanto de la
Sala Plena como de sus Secciones, y tal como se refirié al decidir el fondo del
asunto.

Esos efectos deben aplicarse tratandose de la anulacion de actos electorales, al
tratarse de wuna especie de actos administrativos (declarativos o de
constatacion'?®), que verifican o constatan la voluntad popular.

Es cierto que el acto electoral goza de ciertas especificidades o particularidades,
pero las mismas no imponen, ni justifican una regla diferente en la materia, como
seria, a modo de ejemplo, el otorgamiento de efectos ex- nunc a la decisién que
los anula.

Primero, porque no se desconoceria la voluntad popular, pues el acto electoral
seguiria cumpliendo con su funcion (constatar la voluntad del electorado); cuestion
diferente es que se hubiere elegido a quien se encontraba incurso en una causal
de inhabilidad (inelegibilidad).

129 “Actos de la administracion [que] se limitan a constatar de manera auténtica una situacion y no procede[n] a ninguna
modificacion de los hechos constatados....” Stassinopoulos, Tratado de los Actos Administrativos.



Segundo, porque los efectos retroactivos de la anulacién de un acto electoral no
son un restablecimiento del derecho, sino expresion de la proteccidon y
mantenimiento de la legalidad del ordenamiento, lo cual debe realizarse desde el
momento mismo en que ella fue quebrantada, salvo que se trate situaciones
consolidadas, derechos adquiridos, o expectativas legitimas merecedoras de
tutela juridica.

Tercero, porque la anulacién no apareja, de manera automatica, la invalidez o
pérdida de efectos de aquellos actos expedidos en vigencia del acto electoral
anulado.

() En el presente asunto no debia examinarse la vulneracion del principio de

confianza legitima, toda vez que existia un precedente que resultaba aplicable a la
materia, segun se dispuso en la providencia correspondiente.

Atentamente,

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

Con el respeto que me generan las decisiones de la corporacion, debo
manifestar mi desacuerdo por la forma en que se motivo la proferida en el asunto
de la referencia.

Esto es, si bien acompafio la providencia en cuanto la Sala Plena asumio el
conocimiento del asunto para proferir sentencia _de unificacidén, y declarar la
sustraccién _de materia respecto de las solicitudes presentadas, me separo de
los motivos esgrimidos por la Sala para sustentar el fallo.

1. Debo advertir, como qued6 constancia de ello en el proyecto de auto
presentado inicialmente a la Sala Plena —fl. 2—, que ademas de los mencionados
en el resuelve, otros ciudadanos coadyuvaron la solicitud de que el asunto fuera
llevado a Sala Plena por ‘“importancia juridica y trascendencia social’'*. No
obstante, se resolvié rechazar la solicitud argumentando que se excedio6 el limite
de la coadyuvancia. Sobre este punto, cabe efectuar varias precisiones.

Por una parte, debe recordarse que se esta ante una accidén constitucional y
publica —articulo 40 C.P.— regida por el principio pro actione y por derecho
fundamental a participar en el ejercicio del control politico tal como se deriva, entre
otros, de los articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 40 de la Constitucion. La pregunta que surge

130 Entre ellos, Alejandro Franco Castafio, Francisco Javier Rivera Giraldo, Paola Garcia Gonzalez
y Simén Botero Echeverri, Victor Julio Bustacada Velandia y de Carlos Augusto Calderén Betancur
invocando la calidad de apoderado del Consejo Nacional Electoral’. En el proyecto se decia: “[cJon
auto de 29 de agosto, las tres primeras solicitudes fueron rechazadas por la consejera ponente al
haber sido interpuestas por terceros que excedieron el limite de la coadyuvancia. Y la Gltima no fue
tramitada porque el peticionario no acredité la calidad con la que actud”.



de inmediato es la siguiente: ;cdmo entender que, en el marco de una accion
publica de nulidad electoral, a los coadyuvantes les esté vedado solicitar que el
asunto sea llevado por “importancia juridica” y ‘trascendencia social” a Sala
Plena?

Sin perjuicio de que la providencia que rechazo¢ las solicitudes de coadyuvancia
no fue recurrida, porque no puede serlo, debe tenerse presente que la
coadyuvancia, en el caso de las acciones constitucionales, solo puede ser
restringida en el sentido en que el solicitante no puede ir mas alld en cuanto su
intervencién no retrotrae la peticion que coadyuva. Asi las cosas, no se podrian
presentar nuevos cargos. Lo anterior, en aplicacion del principio de congruencia y
garantia del derecho de defensa.

Por el contrario, considerar que no se puede coadyuvar la solicitud para que el
asunto sea llevado a Sala Plena por “importancia juridica”y “trascendencia social’,
desconoce, claramente, el principio pro actione propio de una accion publica que,
como ya se menciond, rige el acceso a la administracion de justicia, en particular
los mecanismos de participacion ciudadana en el ejercicio del control politico.

Justo en este sentido, debe llamarse la atencion acerca de que alguna de las
consideraciones contradicen los lineamientos vertidos en providencia del 7 de
diciembre de 2016, aunque otros ratifican su vigencia''.

Asi, en la parte inicial de los considerandos se sostiene —se destaca—:

El articulo 37.5 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia previene que es funcion especial de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
[rlesolver los asuntos que le remitan las secciones por su
importancia juridica o trascendencia social si, por estimar
fundado el motivo, resuelve asumir competencia’.

Ello quiere decir que existe cierto margen de libertad por
parte del referido pleno para decidir si_ avoca o no el
conocimiento de un determinado asunto, pues, hace parte
del arbitrio judicial la percepcion sobre la importancia o la
trascendencia de un determinado caso, que es, en ultimas
lo_que permitira_declarar fundado o no el motivo para
asumir competencia.

No obstante, ese margen de interpretacion varia en
tratandose de la hipotesis contemplada en el articulo 37.6

131 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia de 7 de diciembre
de 2016, Rad. Numeros, 11001032800020140013000, 11001032800020140012900,
11001032800020140013300 y 11001032800020140013600. Actores: Waldir Caceres Cuero, Pablo
Bustos, Carlos Mario Isaza Serrano y Nixon Alfredo Vahos Pérez. Demandado: Edgardo José
Maya Villazén (Contralor General de la Republica). Accién de nulidad electoral, C.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermuidez. Con salvamento de voto de la magistrada Stella Conto Diaz del
Castillo.



de dicha preceptiva, en cuanto refiere a la funcién
especial de ‘[cJonocer de los procesos que le remitan las
secciones para cambiar o reformar las (sic.) jurisprudencia
de la Corporacion’.

Una cuidadosa lectura de esta prevision normativa
permite observar que no existen condicionamientos de
indole procedimental o argumentativo para que la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo se ocupe de los
cambios o reformas a la jurisprudencia de este alto
Tribunal.

No se trata, entonces, de cualificar la connotacion de un
determinado asunto juridico, esto es, sefialar si es
‘importante” o ‘trascendente”, sino de vislumbrar si la
cuestion a debatir entrafia una razonable potencialidad
para incidir en el estado actual de la jurisprudencia.

Se alude, mas bien, a un criterio de mayor objetividad, en
la medida en que se aparte de dos hechos conocidos: (i)
la existencia de un criterio jurisprudencial vigente y (ii) la
litis trabada en un determinado proceso. Esto, desde
luego, atado a la significancia que tenga la institucion o
figura juridica que pueda resultar afectada al final del
debate.

Ello se explica en la necesidad de dar coherencia a la
jurisprudencia y de garantizar la igualdad y seguridad
juridica en las sucesivas decisiones judiciales, puesto que
cuando una determinada tesis ha hecho carrera en las
distintas secciones, asi no haya mediado pronunciamiento
de la Sala Plena Contenciosa que asi lo indujera, es
necesario precaver que las modificaciones que en el seno
de alguna de ellas se pueda dar, estén blindadas por este
pleno, siempre que se advierta que ello pueda la
proliferacion de criterios disimiles entre las secciones en
relacion con un mismo punto de derecho —sin que ello sea
Obice para que las secciones puedan hacer lo propio en
los asuntos que no trasciendan su especialidad”.

(...

Si se contrasta la motivacion de la providencia en el asunto de la referencia,
con la proferida el 7 de diciembre del 2016, salta a la vista, como, en aquella
ocasion se pretendio fijar reglas para que los conceptos juridicos indeterminados
del inciso 3° del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011 dejen de serlo “acorde con
los principios constitucionales que propenden por la busqueda de los fines sobre
los cuales se erige nuestro Estado Social de Derecho y en especial aquellos que



gobiernan la administracion de justicia” con el proposito de llevar estos conceptos
juridicos indeterminados ‘hacia un espacio de mayor precision, identificacion y
concrecion”.

Como lo expuse en salvamento de voto a la referida decisidén, a cuya lectura
ahora remito, no corresponde a los jueces:

“fijar con caracter erga omnes criterios abstractos y
generales dirigidos a determinar conceptos juridicos que
el propio legislador resolvio dejar indeterminados,
precisamente, con el fin de dotarlos de la elasticidad y
flexibilidad indispensables para que el juez, a la luz de la
circunstancias del asunto puesto a sus consideracion, los
petffile y concrete”.

Aunque la Sala no logré el fin buscado, pues para realizar su tarea de
determinacion us6 expresiones tanto o mas indeterminadas, tales como

“alta connotacion dentro del mundo juridico” o “capacidad
de incidir en mundo juridico de forma ftrasversal y
determinante, bien sea porque toca bienes o instituciones
materiales o inmateriales que figuran dentro de la mas
elevada escala de proteccion estatal” o “demanda de
construccion de un parametro de interpretacion que
resulta necesario para el orden normativo mismo,
propugna por una avance significativo en la tradicion
juridica nacional o internacional, el Constituyente o
legislador le han dado esa connotacion, o porque el
desarrollo jurisprudencial asi lo sugiere”. O “la necesidad
que ve la respectiva Sala de abordar un tema que reviste
un interés juridico superlativo dada su novedad, dificultad
tedrica y/o practica o impacto sobre el ordenamiento
Juridico”.

Lo cierto es que impuso cargas que, como la providencia que aclaro lo
confirma, terminan por generar una asimetria de poder a favor del juez. Exigencias
desconocedoras del derecho a la tutela judicial efectiva y ajenas al principio pro
actione.

Asimetria de poder que se puso en evidencia en la presente ocasion,
comoquiera que, para que la Sala Plena asuma el conocimiento ex oficio del
asunto, con base en el articulo 37.6 de la Ley 1437 de 2011 no se requiere nada
distinto a “[cJonocer de los procesos que le remitan las secciones para cambiar o
reformar las (sic) jurisprudencia de la Corporaciéon” —fl. 4—. Tema, este ultimo,
que no se corresponde con las solicitudes elevadas por las partes e intervinientes
‘tanto en el curso individual de los procesos, como en su tramite conjunto... para
que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo asumiera el conocimiento en
temas especificos” —fl. 2—.



Pese a que, como la propia Ponente lo sostuvo’3?:

“... se trata de la solicitud de algunos sujetos procesales
de que la Sala Plena asuma el conocimiento del asunto.
Dice que el demandado explica la importancia en que se
frata de un cargo de Gobernador, al que accedio
popularmente y que es el Departamento de Caldas.

La decision mayoritaria apoy6 la argumentacion en la facultad oficiosa de la
Sala para modificar su jurisprudencia. Con esa actuacion, espero que para
evitar la asimetria de poder a favor del juez y en detrimento de las partes y los
intervinientes que actuan como coadyuvantes no se les siga aplicando la
providencia del 7 de diciembre de 2016, esto es, no requieran demostrar hasta
qué punto el tema objeto de sus solicitud “sera capaz de incidir en el mundo
juridico de forma transversal y determinante”.

En el curso de las deliberaciones en la Sala Plena senalé, que el derecho es
una ciencia social y, como tal, plagada de indeterminaciones. De ahi que la Sala
no logre definir asuntos de dificil o imposible determinaciéon. En otros términos: el
ordenamiento juridico estda compuesto por un conjunto amplio de normas, algunas
de las cuales dejan escaso o nulo margen de apreciacién al juzgador y otras abren
un espacio amplio de interpretacién, a la luz de las circunstancias del caso
concreto.

Esto sucede, precisamente, respecto de conceptos tan abstractos como
‘importancia juridica” o “trascendencia social”. De entrada, estas dos expresiones
denotan gran indeterminacién legislativa y la Sala no puede pretender trocar en
determinado lo que el legislador, en su sabiduria, consideré que debia quedar
como una clausula abierta para ser precisada por el juez en cada caso particular.

Es mas, como es dificil o imposible determinar estos conceptos —y de ello fue
consciente el legislador, toda vez que, por mas esfuerzo que se haga, continuaran
careciendo de contornos precisos y definidos—, entonces, la pretension de
determinarlos en abstracto termina por correr a favor del juez, que fue, justamente,
lo que ocurrid en el asunto de la referencia. La exigencia de determinaciéon en
abstracto se convierte, a la postre, en un pretexto para que el juez pueda
interpretar y las partes o los intervinientes no, con lo que se vulnera la tutela
judicial efectiva, y se afecta el principio pro actione.

No puede pasarse por alto que en el esfuerzo argumentativo realizado en la
providencia del 7 de diciembre de 2016, con el propésito de lograr total
determinacion y definicién de estos conceptos abstractos, se terminé por acudir a
expresiones, tanto o mas, abstractas e indeterminadas. Es de recordar, asimismo,
que la providencia aludida se apoy6é en una sentencia proferida por la Corte
Constitucional sobre un proceso penal en el que, como se sabe, la determinacién

132 Acta No. 12 de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de mayo de 2017.



juega un papel diferente, intimamente relacionado con el principio de legalidad de
la pena. Se trata entonces de circunstancias que resulta imposible equiparar si se
considera que son diametralmente diferentes.

Al punto que la determinacién en materia penal forma parte del principio de
legalidad de la pena que integra la garantia fundamental del debido proceso, a
menos que, excepcionalmente, el propio constituyente permita los tipos en blanco,
como es el caso de las previsiones constitucionales y legales dirigidas a luchar
contra la corrupcién, las mafias y el crimen organizado —lo que sucede, por
ejemplo, con el enriquecimiento ilicito, el lavado de activos, etc.—. Aplicar las
mismas reglas de determinacion en estos casos, dejaria al juez en condiciones de
desventaja, porque entonces seria muy dificii o quizd imposible penalizar
conductas que afectan gravemente el orden social.

Ahora, qué asuntos adquieren ‘“importancia juridica” o “trascendencia social’,
es algo que corresponde definir al juez a la luz de las circunstancias del caso
concreto y no puede ser una carga que deban solventar los solicitantes —las partes
y los intervinientes— a quienes solo puede exigirse una argumentacion minima,
pues, imponerles un requerimiento mayor, genera un desnivel, que recorta
gravemente los mecanismos de participacion.

En pocas palabras, ante este tipo de conceptos abstractos e indeterminados se
opera una inversion de la carga de argumentacion a favor de las partes y de los
intervinientes, de donde mientras el juez debe exponer los motivos que justifican
negar la solicitud, a las partes e intervinientes les corresponde una carga minima,
que de ningun modo puede traducirse en obstaculo para acceder a la justicia.

Es cierto que las normas procesales imponen limites a la coadyuvancia, pero,
se insiste, ese estatuto regula acciones privadas en las que se ventilan derechos
subjetivos. Entretanto, en una accidn publica como la electoral la unica restriccion
que cabria imponer es que los coadyuvantes ingresan en el estado en el que se
encuentra el proceso, no mas.

2. Un segundo aspecto sobre el que debo apartarme tiene que ver con las
facultades de negar una solicitud elevada a la Sala Plena para asumir
conocimiento por “‘importancia juridica”y “trascendencia social”. Al margen de que
quien ejerce la investidura judicial en Sub seccidon o en Seccién, potencialmente
integrara la Sala Plena y, por ende, estaria habilitado para ejercer oficiosamente la
competencia de llevar a Sala Plena el asunto por “importancia juridica” o
‘trascendencia social”, lo contrario, esto es, negar la solicitud, es una competencia
para ser ejercida por el pleno de la Sala, justamente, porque la solicitud se elevd
ante el pleno de la Sala.

3. Un tercer tema que comporta mi aclaracién se relaciona con lo afirmado
sobre una decision que en la Sala Plena no se tomd, esto es, “que la Sala Plena
del Consejo de Estado, en sesion de ese mismo dia, considerd que las solicitudes
para que ésta asuma conocimiento de los procesos, en los términos del articulo
271 del CPACA, solo es (sic.) para dictar sentencia”.



Acerca de este punto, debo precisar que el asunto no se consideré y que de
hacerlo se habria cambiado la jurisprudencia, de donde no tendria que afirmarse
que ‘la Sala Plena del Consejo de Estado, en sesion de ese mismo dia, considerd
que las solicitudes para que ésta asuma conocimiento de los procesos, en los
términos del articulo 271 del CPACA, solo es (sic.) para dictar la sentencia” —fl. 3—.

Se afirmo, segun lo consignado en actas'33:

“El Dr. Andrade Rincon considera que debe definirse en
un solo auto las solicitudes de los sujetos procesales y la
decision en relacion con la pertinencia de asumir de oficio
el conocimiento el (sic.) asunto. Dice que con anterioridad,
la Sala ha asumido el conocimiento de asuntos que se
encuentran en tramite. Sefiala que con la exposicion del
Dr. Palomino Cortés se convencio de la importancia de
asumir por importancia juridica este proceso teniendo en
cuenta que hay posturas que proponen que se extraiga
del conocimiento de Ila Corporacion los procesos
electorales”.

4. Por ultimo, debo manifestar, de nuevo, mi inconformidad con los
considerandos de la providencia, en el sentido de que la misma reitera los
lineamientos planteados en la providencia del 7 de diciembre de 2016, en tanto,
como se advierte con la decision de asumir el asunto por “importancia juridica” en
atencion a la peticién de la Sala, al margen de las solicitudes no se no se estarian
aplicando.

En los términos que anteceden, aclaro mi voto
Fecha ut supra

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Magistrada

133 Acta No. 12 de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de 9 de mayo de 2017.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: ACLARACION DE VOTO DE MARTHA NUBIA VELASQUEZ

Estimo pertinente sefalar que la razon por la cual acomparié la decision de la
Sala Plena de negar las pretensiones de la demanda de nulidad electoral obedecio
al hecho de que existiendo una linea sdlida y pacifica en la Seccion Quinta frente a
los efectos ex tunc de las sentencias que anulan el acto administrativo que declara la
eleccion, no emerge ninguna razon valida para separarse de ella ni para entender
que la sentencia que anulé el acto de eleccion del sefior GUIDO ECHEVERRI
PIEDRAHITA para el periodo 2012-2015 produjo efectos distintos.

Ahora bien, con independencia de lo anterior, considero que la prohibicién
contenida en el articulo 303 de la Constitucion Politica, de conformidad con la cual,
los gobernadores no podran ser reelegidos para el periodo institucional siguiente,
estd encuadrada dentro del fendbmeno de la consecutividad en esa clase de
periodos, es decir, el de la eleccion ordinaria y el de la reeleccién inmediata. En
otras palabras, la prohibicibn en cuestion se encuentra circunscrita para el
gobernador en ejercicio, que habiendo sido elegido popularmente, aspira ocupar el
mismo cargo por un segundo periodo consecutivo.

En ese sentido, la prohibicidn no podria ser extensiva a los casos en los que
no existe la referida consecutividad, como sucede cuando una persona distinta ha
sido elegida popularmente o designada por el Presidente de la Republica para
culminar el periodo institucional anterior al de la reeleccién. Lo anterior salvo cuando
se acredite que quien culmind el periodo institucional fue una especie de vehiculo o
interpuesta persona de quien, habiendo sido elegido popularmente y no habiendo
culminado dicho periodo institucional, aspira a hacerse reelegir en el periodo
siguiente, hecho que podria ser acreditado, por ejemplo, cuando los equipos de
trabajo, los planes o programas de gobierno, etc., tienen una identidad tal que le
permiten el juzgador inferir un ejercicio del cargo de gobernador a través de una
interpuesta persona. En el presente caso, esas circunstancias que se plantean a
modo de ejemplo no estan acreditadas.



Es el entendimiento previo el que en mi opinibn enmarca la prohibicién del
articulo 303 de la Constitucién Politica, que tiene una teleologia implicita, y es que el
papel de candidato a la gobernacion facultaria juridicamente al gobernador en
ejercicio para perseguir un interés particular que, aunque legitimo, no
necesariamente coincide con el interés comun.

Ya la Corte Constitucional, aunque en el contexto de la reeleccion
presidencial, sefialaba que en la permanencia de una misma persona en el cargo
mas alla de un limite, existen serios riesgos de la perversion del régimen y de la
estructura definida por el Constituyente’*. Asimismo, la misma corporacion destaco
la necesidad de que los candidatos estén en un mismo pié de igualdad y de que el
funcionario en ejercicio no distrajera sus esfuerzos y atencion en asuntos diferentes
a la completa y cabal realizacion de su gestiéon'3°,

No existe ninguna razon para no entender justificadas las consideraciones de
la Corte Constitucional también en el contexto de la prohibicion del articulo 303 de la
Constitucion Politica.

Fecha ut supra.

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada

*k%

134 Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2010. MP. Humberto Sierra Porto.
135 Corte Constitucional. Sentencia C-267 de 1995. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Con el debido y acostumbrado respeto por la decisién adoptada por la mayoria de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporacion en el asunto de
la referencia, me permito manifestar que no comparto la sentencia proferida el 23
de mayo de 2017, por las siguientes consideraciones juridicas:

1. El centro de gravedad del debate juridico, en el caso sub examine, debe girar
en torno a un tema: la interpretacion de los articulos 303 y 230 de la Constitucion
Politica de Colombia, lo cual nos conduce a los siguientes problemas juridicos de
hermenéutica juridica constitucional:

I) La no reeleccion como principio, valor y fin constitucional
II) La interpretacién del articulo 303 de la Constitucion Politica
[II) El alcance del articulo 230 de la Constitucion Politica en el caso sub examine.

En efecto, la interpretacion de estos preceptos constitucionales debe llevarse a
cabo principalmente recurriendo a los métodos de interpretacion historica,
sistematica, arménica y gramatical, con el proposito de establecer claramente la
premisa mayor constitucional para ser aplicada al caso sub examine.

I) LA NO REELECCION COMO PRINCIPIO, VALOR Y FIN CONSTITUCIONAL

2. A manera de introduccion, el examen del primer problema juridico nos conduce
a remarcar inicialmente como el Estado y la sociedad colombianos se fundan,
como lo expresa claramente el preambulo de la Constitucion Politica, “[...] dentro
de un marco juridico, democratico y participativo que garanticen un orden
politico, econémico y social justo, [...]” (Resaltado fuera del texto)



En este mismo sentido, el articulo 1° del texto constitucional, contenido en el Titulo
Primero, “de los principios fundamentales” dispone que: “Colombia es un Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”
(Resaltado fuera del texto)

Fue este el marco juridico, democratico y participativo que inspird
permanentemente a los delegatarios a la Asamblea Nacional en la redaccién del
texto constitucional.

3. En este sentido, con el propdsito de proporcionar una interpretacion historica y
armonica del precepto constitucional que nos ocupa especialmente (Articulo 303
de la Constitucion Politica), es importante resaltar como, estudiado el texto
publicado en la Gaceta Constitucional No. 127 de 3 de octubre de 1991
(Compilacién hecha por la Relatoria como trabajo final, teniendo en cuenta el texto
Constitucional publicado en la Gaceta No. 114, el adendo (fe de erratas) publicado
en la Gaceta No. 116 y las Aclaraciones de la Secretaria General de la Asamblea
Nacional Constituyente de 6 de septiembre de 1991) se encuentran un numero
importante de articulos que expresamente prohiben la reeleccion.

4. En efecto, en el texto constitucional colombiano se podian encontrar
inicialmente las siguientes disposiciones, en las cuales el Constituyente de 1991,
de manera clara, expresa, inequivoca y contundente, prohibio la reeleccion:

i) Del Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 197
cuando disponia que: “No podra ser elegido Presidente de la Republica
el ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia [...]"
(Resaltado fuera del texto).

i) De los gobernadores, cuando el mismo articulo 303 se disponia que:
“[...] Los gobernadores seran elegidos para periodos de tres afios y no
podran ser reelegidos para el periodo siguiente. [...]" (Resaltado fuera
del texto).

i) De los alcaldes, conforme al articulo 314 que disponia: “En cada
municipio habra un alcalde, jefe de la administracion local y representante
legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos de
tres anos, no reelegible para el periodo siguiente [...]” (Resaltado fuera
del texto).

iv) De los miembros de la mesas directivas de las camaras y de sus
comisiones permanentes que, segun el articulo 147 dispone: “Las mesas
directivas de las camaras y de sus comisiones permanentes seran
renovadas cada afio, para la legislatura que se inicia el 20 de julio, y
ninguno de sus miembros podra ser reelegido dentro del mismo
cuatrienio constitucional.” (Resaltado fuera del texto).



v) De los magistrados de la altas cortes, en virtud del articulo 233 que
establece: “Los Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, y del Consejo de Estado seran elegidos para periodos
individuales de ocho afos, no podran ser reelegidos y permaneceran en
el ejercicio de sus cargos mientras observen buena conducta, tengan
rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso.”
(Resaltado fuera del texto).

vi) De los magistrados de la Corte Constitucional Colombiana, por
mandato del ultimo inciso del articulo 239, al disponer que: “...] Los
Magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegidos. |[...]”
(Resaltado fuera del texto).

vii) Del Fiscal General de la Nacién, de conformidad con el inciso segundo
del articulo 249 cuando dispone que: “[...] El Fiscal General de la Nacién
sera elegido para un periodo de cuatro anos por la Corte Suprema de
Justicia, de terna enviada por el Presidente de la Republica y no podra ser
reelegido [...]” (Resaltado fuera del texto).

viii) De los miembros del Consejo Nacional Electoral, cuando disponia
en el articulo 264 que: “[...] Sus miembros deberan reunir las mismas
calidades que exige la Constitucion para ser Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia y no seran reelegibles. [...]" (Resaltado fuera del
texto).

ix) Del Registrador Nacional de Estado Civil, de conformidad con lo que
disponia el articulo 266: “El Registrador Nacional del Estado Civil sera
elegido por el Consejo Nacional Electoral para un periodo de cinco afios y
debera reunir las mismas calidades que exige la Constitucion para ser
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

No podra ser reelegido y ejercera las funciones que establezca la ley,
incluida la direccion y organizacion de las elecciones, el registro civil y la
identificacion de las personas, asi como la de celebrar contratos en nombre
de la Nacién, en los casos que aquella disponga.” (Resaltado fuera del
texto).

x) Del Contralor General de la Republica, cuando el inciso quinto del
articulo 267 disponia que: “El Contralor sera elegido por el Congreso en
pleno en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del
Presidente de la Republica, de terna integrada por candidatos presentados
a razon de uno por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado, y no podra ser reelegido para el periodo
inmediato ni continuar en ejercicio de sus funciones al vencimiento del
mismo.[...]” (Resaltado fuera del texto).



xi) De los contralores departamentales, distritales y municipales,
conforme a lo dispuesto en el articulo 272, al establecer en el inciso quinto
que: “[...] Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo
inmediato. [...]" (Resaltado fuera del texto).

xii) lgualmente en los articulos 18 y 29 transitorios del texto constitucional
se regulaban temas relacionados con la no reeleccion.

5. En este orden de ideas, proporcionandose una interpretacion historica,
sistematica y armédnica del texto constitucional, queda claro que la voluntad
inequivoca del Constituyente de 1991 fue prohibir la reeleccion, la cual se
encuentra transversalizada en todo el texto constitucional.

Es asi como la prohibicién de la reeleccién se constituye en uno de los
principios, valores y fines constitucionales del Estado Social de derecho y
de la Republica democratica, participativa y pluralista colombianos.

6. Otro elemento juridico trascendente para tener en cuenta en este analisis de
hermenéutica juridica constitucional del articulo 303 de la Constitucién Politica es
el de la alternacion del poder que inspiré igualmente a los delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente en la redaccion del texto constitucional, como
una respuesta juridica a una situacion politica que vivié el Estado y la Sociedad
colombianos durante la segunda parte del siglo XX. Al respecto es importante
recordar, la célebre definicion de Derecho Constitucional proporcionada por el
profesor francés André Hauriou, como “[...] el encuadramiento juridico de los
fendmenos politicos. [...]”

7. En este mismo sentido, el Constituyente derivado o secundario, a través del
Acto Legislativo 02 de 2015, reafirmé la no reeleccion como un principio, valor
y fundamento constitucional, expresando nuevamente, de manera clara,
inequivoca y contundente su voluntad en este sentido, como se encuentra
contenido en un numero importante de articulos del texto constitucional que fueron
modificados por el mencionado Acto Legislativo, a saber:

i) Articulo 126. Modificado por el articulo 2° del A.L. 02 de 2015 asi:

“[...] Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente
lista, no podra ser reelegido para el mismo. Tampoco podra ser
nominado para otro de estos cargos, ni ser elegido a un cargo de eleccién
popular, sino un ano después de haber cesado en el ejercicio de sus
funciones:

Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado, de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, Miembro
del Consejo Nacional Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador
General de la Nacion, Defensor del Pueblo, Contralor General de la



Republica y Registrador Nacional del Estado Civil. [...]" (Resaltado fuera del
texto).

La expresion resaltada “no podra ser reelegido para el mismo” fue
declarada exequible por la Corte Constitucional Colombiana, por el cargo
estudiado, mediante la Sentencia C 094 de 15 de febrero de 2017, M.P.
Aquiles Arrieta Gomez.

ii) Articulo 197. Modificado por el 9° del A.L. 02 de 2015. En relacion con
la reeleccidn del Presidente de la Republica, el inciso primero dispone que:
“[...] No podra ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano que
a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia. Esta prohibicién no
cobija al Vicepresidente cuando la ha ejercido por menos de tres meses, en
forma continua o discontinua, durante el cuatrienio. La prohibicion de la
reeleccion solo podra ser reformada o derogada mediante referendo
de iniciativa popular o asamblea constituyente. [...]” (Resaltado fuera
del texto).

i) Articulo 257A. Adicionado por el articulo 19° del A.L. 02 de 2015, en
su inciso tercero quedo asi:

“[...] Los Magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial no
podran ser reelegidos.”[...]” (Resaltado fuera del texto).

iv) El inciso quinto del Articulo 267 fue modificado por el articulo 22°
del A.L. 02 de 2015 asi:

“[...] El Contralor sera elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria
absoluta, en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del
Presidente de la Republica, de lista de elegibles conformada por
convocatoria publica con base en lo dispuesto en el articulo 126 de la
Constitucion y no podra ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus
funciones al vencimiento del mismo. [...]" (Resaltado fuera del texto).

iv) El inciso 3° del articulo 26° del A.L. 02 de 2015 modificé el articulo
264, eliminando la expresion:

“y podran ser reelegidos por una sola vez”: prohibiéndose la posibilidad de
reeleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral. El articulo 14°
del A.L. 01 de 2003 permitia que dichos miembros podian “ser reelegidos
por una sola vez”.

v) El inciso 4° del articulo 26° del A.L. 02 de 2015 modificé el articulo
266, eliminando la expresion:

“Podra ser reelegido por una sola vez y”: prohibiéndose la posibilidad de
reeleccion del Registrador Nacional del Estado Civil. El articulo 15° del A.L.



01 de 2003 permitia que dicho funcionario pudiera “ser reelegido por una
sola vez”.

Es asi como, el Constituyente derivado o secundario, a través del Acto Legislativo
02 de 2015, reafirma categoricamente como la prohibicion de la reeleccion sigue
constituyéndose en uno de los principios, valores y fines constitucionales del
Estado Social de derecho y de la Republica democratica, participativa y
pluralista colombianos, el cual se encuentra transversalizado en todo el
texto constitucional.

Como conclusién de este primer punto, la no reeleccion es un pilar fundamental
del ordenamiento juridico colombiano, democratico y participativo del
Estado de Colombia.

Il. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 303 DE LA CONSTITUCION
POLITICA

8. Es dentro de este contexto histoérico que se tiene que llevar a cabo la
interpretacion y aplicacion del articulo 303 de la Constitucion Politica de Colombia.

En efecto, la redaccion original del articulo 303 del texto constitucional era la
siguiente:

“Articulo 303. En cada uno de los departamentos habra un gobernador que
sera jefe de la administracion seccional y representante legal del
Departamento; el gobernador sera agente del Presidente de la Republica
para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica
econdmica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacién acuerde con el Departamento. Los gobernadores
seran elegidos para periodos de tres afos y no podran ser reelegidos
para el periodo siguiente.

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de
los gobernadores; reglamentara su eleccidén; determinara sus faltas
absolutas y temporales y forma de llenarlas; y dictara las demas
disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus cargos.”
(Resaltado fuera del texto)

9. El articulo 1° del A.L. 02 de 2002 modifico el articulo 303 asi:

“Articulo 303. En cada uno de los departamentos habra un Gobernador que
sera jefe de la administracion seccional y representante legal del
departamento; el gobernador serd agente del Presidente de la Republica
para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica
econdmica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacion acuerde con el departamento. Los gobernadores



seran elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro
(4) afnios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente.

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de
los gobernadores; reglamentara su eleccidn; determinara sus faltas
absolutas y temporales; y la forma de llenar estas ultimas y dictara las
demas disposiciones necesarias para el normal desempefo de sus cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de
la terminacion del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste.
En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la
Republica designara un Gobernador para lo que reste del periodo,
respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el
gobernador elegido.” (Resaltado fuera del texto)

10. Los textos que nos conciernen especificamente con respecto a la reeleccion
de gobernadores son los siguientes:

“[...] Los gobernadores seran elegidos para periodos de tres anos y no
podran ser reelegidos para el periodo siguiente. [...]" (Resaltado fuera
del texto)

“[...] Los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos
institucionales de cuatro (4) anos y no podran ser reelegidos para el
periodo siguiente.[...]’ (Resaltado fuera del texto)

Al cotejar, la segunda norma constitucional con la primera, se puede concluir que
las dos unicas modificaciones efectuadas al inciso 1° del articulo 303, por el
articulo 1° del A.L. 02 de 2002, hacen relacion a que los gobernadores seran
elegidos:

i) popularmente vy

ii) para periodos institucionales de cuatro (4) anos.

La parte final del inciso primero del articulo 303 de la Constitucion Politica
se mantiene inmodificable al disponer que: “[...] y no podran ser reelegidos
para el periodo siguiente.”

11. En consecuencia, la norma constitucional objeto de interpretaciéon
constitucional tiene dos supuestos:

i) “Los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos
institucionales de cuatro (4) anos [...] y

i) “[...] y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente.”



En ese mismo sentido, la redaccion de la norma constitucional se mantiene de
forma clara al disponer con la “y” copulativa que los gobernadores elegidos para
periodos institucionales no podran ser reelegidos para el periodo siguiente.

12. Continuando con el desarrollo de los temas de hermenéutica juridica
constitucional planteados respecto de este precepto constitucional, es importante
resaltar dos principios generales de derecho en materia de interpretacion,
contenidos en las locuciones latinas:

i) “in claris non fit interpretatio”, segun la cual, cuando la ley o la norma es clara
no hay lugar a ninguna clase de interpretacion y

ii) “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus®, donde la ley no
distingue, tampoco nosotros podemos hacerlo,

los cuales son perfectamente aplicable al caso sub examine, habida cuenta de la
forma como se encuentra redactado dicho precepto, se permite concluir, teniendo
en cuenta una interpretacion histérica, sistematica y armoénica, que, una vez
elegido un gobernador popularmente para un periodo institucional no podra
ser reelegido para el periodo siguiente, sin establecer excepciones,
limitaciones, restricciones o situaciones particulares que conduzcan a una
interpretacion diferente.

En este entendido de cosas, para que la disposicidon objeto de hermenéutica
juridica constitucional pudiese ser interpretada de otra forma, hubiese sido
necesario que la interpretacion hubiera sido proporcionada por el sujeto que
participo en la adopcion de dicha regla de derecho.

Finalmente, llevar a cabo una interpretacion diferente, en el caso sub examine,
puede dar a lugar a que el periodo se entienda no como institucional sino como
personal.

ll. EL ALCANCE DEL ARTICULO 230 DE LA CONSTITUCION
POLITICA EN EL CASO SUB EXAMINE

13. Continuando con los problemas juridicos planteados, para terminar con su
examen, es importante recordar que el Articulo 230 de la Constitucion Politica
dispone que:

“Los jueces, en sus providencias, sblo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial.” (Resaltado fuera del texto)

En asi como, los ordenamientos juridicos que forman parte de la Familia Romano
Germanica, como lo es el Colombiano, se caracterizan porque la principal fuente



del derecho es la ley, positivizada y contenida en textos arménicos y sistematicos
denominados codigos; ley que establece parametros de conducta, de manera
general, abstracta e impersonal, inspirada en principios de justicia y del bien
comun.

14. En estos ordenamientos juridicos las decisiones de los organos
jurisdiccionales caracterizan porque son claramente la manifestacion del ejercicio
de la jurisdictio es decir, son claramente la manifestacion del ejercicio de
declaracion del derecho, en donde la jurisprudencia tiene un papel muy limitado en
la adopcion de las reglas del derecho; a diferencia, por ejemplo, de lo que sucede
en los ordenamientos juridicos que hacen parte de la Familia de la Common Law,
en donde su principal fuente de derecho es la jurisprudencia: el precedente
jurisprudencial.

En contexto, a la luz de las normas constitucionales, legales y los desarrollos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia, especialmente, se le ha reconocido a la jurisprudencia en el
ordenamiento juridico colombiano un papel importante, a través del
establecimiento de instituciones y figuras juridicas como: i) El precedente judicial,
i) El antecedente jurisprudencial; iii) El precedente jurisprudencial; iv) El
precedente horizontal y el precedente vertical; vi) La jurisprudencia en vigor; vi) La
doctrina probable y vii) Las sentencias de unificacion jurisprudencial.

Estas instituciones y figuras juridicas, con diferentes clases de autoridad, se
constituyen, sin lugar a dudas, en otro grado de interpretacion constitucional, el
cual es proporcionado por los 6rganos jurisdiccionales como sujetos que no han
participado en la adopcion de las reglas de derecho.

Dentro de este marco juridico, en el caso sub examine, no se encuentra una
interpretacion  jurisdiccional que pueda constituirse en un precedente
jurisprudencial o sentencia de unificacion de la jurisprudencia.

Finalmente, considero que estas instituciones o figuras juridicas se deben
enmarcar, en todo cado, dentro del supuesto previsto en la premisa del articulo
230 de la Constitucién Politica de Colombia.

CONCLUSION

Con fundamento en las consideraciones expuestas anteriormente, me permito
manifestar que me aparto respetuosamente de la sentencia proferida el 23 de
mayo de 2017, en el caso de la referencia, debido a que considero que, el
gobernador se encontraba incurso en la prohibicién constitucional prevista en el
articulo 303 de la Constitucion Politica de Colombia.

En estos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.



Fecha ut supra

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE RAMIRO PAZOS GUERRERO

Con el respeto que me merecen las decisiones adoptadas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, manifiesto que salvo el voto y me
aparto de la sentencia proferida el 23 de mayo de 2017, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demandas de nulidad electoral promovidas por los
ciudadanos Miguel Antonio Cuesta Monroy y Rafael Calixto Toncel Gaviria en
contra de la eleccion del Gobernador de Caldas, Guido Echeverry Piedrahita. A
continuacién expondré las razones por las cuales disiento de la posicion
mayoritaria de la Sala que consideré que la retroactividad de los efectos de la
nulidad del acto electoral enerva la causal constitucional de inelegibilidad de
prohibicion de reeleccion consecutiva contenida en el articulo 303 de la
Constitucién Politica3.

El problema central de la sentencia se concentré en determinar los efectos de la
sentencia que declaré la nulidad del acto de eleccién -de la primera-, esto es, si
las consecuencias juridicas de la decision judicial solo lo afectan a partir del
momento en que cobra fuerza ejecutoria la decisién judicial, o si, por el contrario,
los efectos se proyectan y se extienden retroactivamente, hacia la eleccion misma,

136 Articulo 303. “En cada uno de los departamentos habra un Gobernador que sera jefe
de la administracién seccional y representante legal del departamento; el gobernador sera
agente del Presidente de la Republica para el mantenimiento del orden publico y para la
ejecucion de la politica econémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacion acuerde con el departamento. Los gobernadores seran_elegidos
popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos
para_el periodo siguiente. La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e
incompatibilidades de los gobernadores; reglamentara su eleccion; determinara sus faltas
absolutas y temporales; y la forma de llenar estas ultimas y dictara las demas
disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus cargos. Siempre que se
presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la terminacion del periodo, se
elegira gobernador para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de dieciocho
(18) meses, el Presidente de la Republica designara un Gobernador para lo que reste del
periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el
gobernador elegido” -se subraya-.




al punto de considerarse que el acto, por ser nulo, nunca existid, y por ende, no se
configurd una causal de inelegibilidad.

La tesis que sostengo en este salvamento es que si bien el precedente de la
Corporacion ha sostenido que los efectos de nulidad del acto de eleccion son
retroactivos, una decision judicial no puede a través de la impresién de efectos
extunc quebrantar la causal constitucional de inelegibilidad de prohibicion de
reeleccion consecutiva prevista en el articulo 303 de la Constitucion Politica en la
medida que se desdibujaria el disefio constitucional inspirado por el constituyente
de 1991 y su reparto de competencias, cuestidon que es, en la actualidad,
corregida por la Ley 1437 de 2011.

Para abordar la anterior postura, en primer lugar se hara un estudio de la
evolucion de los efectos de anulacion del acto administrativo para demostrar el
caracter retroactivo que se le ha punteado desde tiempos remotos a este tipo de
decisiones judiciales en razon de la influencia del derecho civil en la construccion
del derecho administrativo, para luego poner en relieve los problemas légicos y
juridicos que implica darle caracter retroactivo a los efectos de anulaciéon de un
acto electoral en la medida que hace nugatorio el alcance del articulo 303 de la
Constitucion Politica sobre alternancia del poder y desconoce que los periodos
electorales son institucionales y no personales. Finalmente, aunque no aplica
para el caso concreto y en vista del pendencia entre la inveterada postura
jurisprudencial que aboga por los efectos retroactivos de anulacion de los actos
electorales y el mandato constitucional de prohibicion de reeleccion, el legislador
de 2011 al expedir la Ley 1437 de 2011 anuncido que los efectos serian
irretroactivos.

A. El caracter retroactivo de los efectos de nulidad electoral: una historia
marcada por la incidencia del derecho civil en la construccién del derecho
administrativo

La teoria de la inexistencia de los actos administrativos es fruto de la transposicion
en derecho publico de una teoria que ha sido elaborada en las arcas del derecho
civil y constituye uno de los paradigmas mas visibles de la relacion de influencia y
de imitacidén que se origina entre estas dos ramas del derecho'®’. En efecto, en la
segunda mitad siglo XIX, Laferriere, siguiendo la inspiracion de la obra civilista de
Aubry y Rau'38, funda las primeras bases de la teoria sobre la inexistencia de los

137 Cfr. AUBY, Jean Marie, La théorie de I'inexistence des actes administratifs, Thése
droit, 1947, Paris, p. 1. Citado por PLESSIX Benoit, L utilisation du droit civil dans
|"élaboration du droit administratif, Editions Panthéon Assas, Paris Il, L.G.D.J, Paris, 2003,
p. 443. CARBONNIER, Jean, Droit civil, t. 1l, La famille, 20 éditions, PUF, coll. Thémis,
1999, Paris, pp. 622-623.

138 « D’inspiration civiliste, la théorie de I'inexistence |’est assurément. A 1’époque ou il en
expose les premiers éléments, Laferriere ne peut avoir qu’un seul modele : le droit privé.
Le terme méme d’inexistence, absente de la tradition juridique frangaise, étranger au
vocabulaire des auteurs de |’Ancien Droit comme au contenu du Code Civil de 1804, n'a
pu étre emprunté qu’a I'ceuvre d’Aubry et Rau, initiateurs depuis la moitié du XIX siécle
d’une théorie qui, reprise rapidement par d’autres auteurs éminents jurisconsultes tels



actos administrativos y sus efectos sobre el plano contencioso administrativo3®,
donde se constata también que dicha doctrina no es propia de la residencia del
derecho publico sino del derecho civil'4°.

En Colombia, a partir de los elementos del derecho civil, la teoria de la inexistencia
del acto administrativo en razon de los efectos retroactivos de nulidad fue
adoptada por primera vez por el Consejo de Estado en 1915'#! y, tiempo después,
en 1934, se confirmo esta tesis inaugural donde se precisé que los efectos de la
anulacion declara “inexistente [el acto] desde su origen”'42, Asi, las cosas en los
fallos sucesivos se sostuvo de modo reiterado y pacifico que la anulacién de los
actos administrativos producia efectos ex tunc, es decir, desde la fecha de su
expedicion, pero con la salvedad que no se afectaban situaciones juridicamente
consolidadas™3.

Demolombe ou Laurent, devait diviser pour de longues années la doctrine civiliste » :
PLESSIX Benoit, L utilisation du droit civil dans [élaboration du droit administratif,
éditions, Panthéon Assas, Paris Il, L.G.D.J, Paris, p. 443-444. « De inspiracion civilista, la
teoria de la inexistencia lo es sin duda. En la época donde se exhiben los primeros
elementos, Laferriere tiene un tunico modelo: el derecho privado. EI mismo término de
inexistencia, ausente de la tradicion juridica francesa, extrafio al vocabulario de los
autores del antiguo derecho como el contenido en el Cédigo Civil de 1804, ha podido ser
prestado solamente del trabajo de Aubry y Rau, iniciadores desde la mitad del siglo XIX
de una teoria que, retomada rapidamente por otros juristas destacados como Demolombe
o Laurent, debia dividir la doctrina del derecho civil durante muchos afos” -traduccion
libre-.

139 « L acte fait par une personne dénuée de toute autorité n’est pas seulement annulable,
il est inexistant » : LAFERRIERE, Edouard, Traité de la juridiction administrative et des
recours contentieux, T. Il, p. 498. Citado por PLESSIX Benoit, p. 446. « El acto de una
persona despojada de toda autoridad no solo es anuble sino inexistente” -traduccion libre-
140 Jean Soto escribid: « la doctrine de I'inexistence n’est pas propre au droit public: elle
vient du droit civil ou elle est née a propos de la théorie de mariage » : Contribution a la
théorie des nullités des actes administratifs unilatéraux, Thése, droit, 1941, p. 48. Citado
por PLESSIX Benoit, L utilisation du droit civil dans |’élaboration du droit administratif,
Editions Panthéon Assas, Paris Il, L.G.D.J, Paris, p. 446. « La doctrina de la inexistencia
no es propia de derecho publico: proviene de la ley civil donde nacié la teoria del
matrimonio” —traduccién libre-.

141 “[L]a nulidad (...) produce el resultado de que las relaciones juridicas de las partes,
vuelvan al estado que tenian antes del acto o contrato nulo. (...) Por tanto, declara[da] la
nulidad de una ordenanza por la autoridad de lo contencioso administrativo (...)
necesariamente deben reestablecerse las cosas, en lo que sea fisicamente posible, al
estado que tenian antes de la vigencia de la ordenanza, esto es, se consideran invalidos
los efectos producidos por ella.”: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de 14 de junio de 1915 —sin numero de radicacion. Demandante:
Compafia del Puente de Portillo y otro, M.P. Adriano Mufioz. En OSPINA GARZON,
Andrés (editor), Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, p. 428.

142 Consejo de Estado, auto del 6 de junio de 1934 —sin nimero de radicacion, actor:
Victor Pérez, citado por Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
sentencia de 14 de junio de 1915 —sin numero de radicacion. Demandante: Compania del
puente de Portillo y otro.

143 Sobre el respeto de los derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas, el
Consejo de Estado ha reiterado que si bien la nulidad tiene efectos retroactivos, éstos
aplican unicamente sobre las situaciones en curso (no consolidadas) y, por tanto, no
afectan los derechos reconocidos en actos particulares y concretos expedidos con base
en las disposiciones anuladas: “Ahora, la nulidad de un acto administrativo general si bien
es cierto que la jurisprudencia tiene determinado que produce efectos ex tunc (‘desde
entonces’), esto es, desde el momento en que se profirié el acto anulado por lo que las



Bajo esta postura jurisprudencial, el Consejo de Estado introdujo dos variaciones
importantes. La primera en 1989, donde se precisdé que la nulidad de los actos
administrativos de caracter general producia efectos ex nunc, esto es, hacia el
futuro, a partir de una cierta semejanza entre aquellos y las leyes en un sentido
material, acepcién que llevdo a la Corporacion a asimilar los efectos de la
inexequibilidad de la ley con los efectos de nulidad de los actos, es decir, ex
nunc'** -aunque esta postura venia perfilandose desde 1973'#5-. La segunda, el
Consejo de Estado en sentencia del 6 de octubre de 2011'%¢ adopto la técnica de
modulacién de los efectos de nulidad. En esta ocasion, en la sentencia anotada, a
instancias de lo hecho por la Corte Constitucional, la Corporacién declaré la
nulidad de la eleccién de los magistrados del Consejo Nacional Electoral; no
obstante los efectos de nulidad fueron diferidos temporalmente hasta que se
llevaron a cabo los comicios electorales que se avecinaban, por la natural y obvia
razon de que el retiro inmediato de los segmentos normativos acusados implicaria
una situacion mas aciaga desde el punto de vista de la organizacion electoral,
pues el érgano rector quedaria acéfalo.

En suma, de lo anotado hasta aqui y a modo de epilogo, es pertinente afirmar que
el derecho positivo ha sido poco elocuente'’ al momento de fijar los efectos de

cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban antes de la expedicion del
acto, no es menos cierto que la jurisprudencia también tiene establecido que ello en modo
alguno significa que dicha declaratoria afecte situaciones concretas e individuales que se
hayan producido en vigencia del mismo. En otras palabras, solo las situaciones no
definidas son afectadas por la decision anulatoria, bien porque se encontraban en
discusion o eran susceptibles de discusién en sede administrativa, ya porque estuvieren
demandadas o eran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccién administrativas entre el
momento de la expedicion del acto y la sentencia anulatoria. Se excluyen, entonces,
aquellas situaciones consolidadas en aras de la seguridad juridica y de la cosa
juzgada...”: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de julio de 2006, rad.
21051, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En el mismo sentido, sentencia de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado del 31 de mayo de 1994, rad. 7245, M.P. Dolly Pedraza
de Arenas.

144 “IE]I fallo de nulidad se puede asimilar al de inexequibilidad porque naturalisticamente
se trata del mismo fendmeno, la diferencia radica en el 6rgano jurisdiccional que resuelva
el conflicto”: Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia del 9 de marzo de 1989, rad.
n.° 112, citada en la sentencia del 18 de julio de 2011 de la Seccion Cuarta de la
Corporacion, rad. 16191, M.P. Hugo Hernan Bastidas Barcenas.

145 “La declaracion de inexequibilidad equivale a una declaracién de nulidad. (...) la
sentencia de inexequibilidad: no tiene efecto retroactivo, todo lo contrario, sus efectos son
hacia el futuro y, por consiguiente, se reconocen los actos y situaciones juridicas nacidas
durante la vigencia de la ley. (...) tanto la inexequibilidad como la nulidad se asimilan. Por
lo tanto, los efectos de la primera son perfectamente aplicables a la segunda”: Consejo de
Estado, Seccion Primera, sentencia del 26 de abril de 1973, citada por la sentencia del 18
de julio de 2011 de la Seccion Cuarta, rad. 16191, M.P. Hugo Hernan Bastidas Barcenas.
146 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 20 de marzo de 2014, rad. 11001-
03-28-000-2012-00006-00, M. P. Alberto Yepes Barreiro.

147 El derecho positivo en ocasiones puntuales ha sefialado los efectos de la anulacion de
los actos administrativos. En materia de servicios publicos domiciliarios, la Ley 142 de
1994 dispuso que “la anulacion judicial de un acto administrativo relacionado con servicios
publicos solo producira efectos hacia el futuro (...)"-articulo 38-. La Ley 1150 de 2007
prescribe que la nulidad del acto de inscripcién y calificacion en el registro Unico de
proponentes “solo tendra efectos hacia el futuro”-articulo 6°-.



anulacion de los actos administrativos y, en virtud de la incidencia de la teoria
civilista en la elaboracion del derecho administrativo con figuras como la teoria de
la inexistencia de actos administrativos, se ha sostenido sosegadamente -salvo las
variaciones anotadas- que los efectos de nulidad son retroactivos sin afectar
situaciones juridicamente consolidadas.

Bajo estos supuestos, la jurisprudencia ha considerado que la nulidad judicial del
acto administrativo por el cual se declara la eleccion extingue retroactivamente sus
efectos y, por tanto, al desaparecer sus consecuencias se consideraba que dicho
acto juridico nunca existié y que, por lo mismo, el mandatario local no ejercio las
funciones durante el periodo electoral, por lo cual podia presentarse, sin estar
incurso de una inhabilidad, a una reeleccién inmediata’®.

Sin embargo, al margen de todas las criticas que se puedan enrostrar a la doctrina
jurisprudencial que propende por el caracter retroactivo de los efectos de nulidad,
considero que la influencia del derecho civil mediante la teoria de la inexistencia
de los actos en razén de la nulidad de los mismos no puede transponerse sin
ninguna prevision en sectores del derecho publico, especialmente en aquellos
como el electoral, en donde existen unas inhabilidades que propenden por la
proteccion del ejercicio de la democracia y los derechos del electorado con lo cual
se busca evitar favorecer intereses personales en desmedro del interés general, y
garantizar una participacion en igualdad de condiciones en la justa electoral.

Se advierte que en todo caso la categoria de inexistencia del acto administrativo
derivado de los efectos de nulidad colisiona con la inhabilidad postulada en el

148 “Reiteradamente se ha dicho que la anulacion de un acto administrativo implica que las
cosas vuelven al estado en el cual estaban antes de proferirse el acto viciado, en este
caso el declaratorio de la eleccion anulada” Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 30 de abril de 1997, rad. 1656.

Asimismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, siguiendo las
directrices anotadas por la Seccion Quinta, ha dicho: “Esta Sala sostuvo que la anulacion
judicial de cualquier acto administrativo tiene efectos extunc, esto es, que abarca desde el
origen o nacimiento del acto que el juez retira del mundo juridico, lo que conlleva la ficcion
de que dicho acto administrativo nunca existié y por lo mismo no produjo ningun efecto
juridico, por lo cual sera necesario hacer lo posible para retrotraer las cosas al estado en
que se encontraban al momento en que se expidid la decisién judicialmente anulada”:
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2248, 30 de abril de 2015,
M.P. German Bula Escobar.

En sentencia del 3 de noviembre de 2005, la Seccidén Quinta explicé que la nulidad del
acto electoral lleva aparejada la inexistencia del mismo, es decir, que el acto de eleccién
nunca habia existido, en razén a que los efectos de las nulidades tienen la potencialidad
de regresar las cosas al estado anterior a la expedicion del acto viciado: “ La anulacion de
los actos administrativos produce efectos extunc lo cual se interpreta como si el acto no
hubiera existido jamas; es asi que declarada la nulidad de la eleccién, el acto
administrativo respectivo desaparece de la vida juridica y las cosas vuelven al estado en
que se encontraban antes de la expedicién del acto afectado de nulidad, es por ello que la
eleccion del alcalde (...) para el periodo 2001- 2003, después de ser anulada por
sentencia judicial debidamente ejecutoriada, deja de existir y por la misma razén, debe
entenderse que el sefior (...) nunca fue elegido alcalde del municipio de Guatavita durante
el periodo (...) y no se configuré la reeleccion inmediata(...)”: Consejo der Estado,
Seccion Quinta, sentencia de 3 de noviembre de 2005, rad. 3792, M.P. Reinaldo Chavarro
Buritica.



articulo 303 de la Constitucion de 1991, que desde su origen establecid la
prohibicién de reeleccion consecutiva para el gobernador en el ejercicio del cargo
durante dos periodos consecutivos. Entonces, cuando el Consejo de Estado
traslada la teoria de la inexistencia de los actos al derecho publico, lo que hace es
alterar la precitada prohibicion constitucional de ser reelegido, ya que la
inhabilidad desaparece por el hecho de que el juez electoral declara la nulidad del
acto de eleccion que determind su designaciéon en el periodo inmediatamente
anterior. Esto sera explicado como se sigue.

B. La aplicacion retroactiva de la nulidad de los actos electorales es
contraria al principio de la alternancia del poder previsto en el articulo 303 de
la Constitucién Politica

La teoria de la inexistencia del acto administrativo ha sido aplicada en aquellos
casos que revelan una utilidad sustancial, como lo es la nulidad de la declaratoria
de insubsistencia laboral cuyo efecto hacia el pasado permite que no solo
recupere vigencia el acto de nombramiento’#® sino que se indemnicen, como si
nunca se hubiera retirado del servicio el funcionario, los salarios, emolumentos y
prestaciones dejados de percibir'®, y que tal vez, en gracia de discusion, tiene
plena légica por los efectos adversos que traeria no disponer de tales efectos. Sin
embargo, los efectos retroactivos también se han extendido a los actos de
naturaleza electoral, sin que existan razones convincentes de porqué ese tipo de
consecuencias.

En este sentido, la sentencia afirma que la prohibicién de releccion se configura
cuando (i) alguien es elegido gobernador para determinado periodo institucional y
(i) esa misma persona es elegida para el periodo institucional siguiente; no
obstante, cuando por causa de una sentencia judicial la primera eleccion dejé de
existir, desaparece el primer supuesto de la prohibicidén, por ende, la no infraccion
de la norma constitucional no sobrevendra por el simple hecho de acaecer el
mencionado segundo presupuesto material.

Esta tesis jurisprudencial que evoca la ficcion segun la cual “todo vuelve a su
estado anterior, como si el acto nunca hubiese existido”, encierra riesgos de
diversa naturaleza como lo es el de aceptar que la inexistencia del acto de
eleccion, en razon del caracter retroactivo de los efectos de las sentencias de
nulidad, no infringe el mandato superior signado por el articulo 303 de la
Constitucion, cuando en realidad esta postura jurisprudencial termina por mutar -
sin alterar su expresion escrita'®'- el significado de la prohibicion sobre reeleccion

149 “ID]e prosperar la nulidad de la resolucion acusada, sin necesidad de pronunciamiento
adicional, o sea automaticamente, recobraria vigencia el nombramiento declarado
insubsistente, ya que los efectos de nulidad de un acto administrativo, consistente
precisamente en dejar la situacion juridica como se encontraba en el momento anterior a
la expedicion del mismo”: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia
del 10 de febrero de 2010, rad. 14.364.

%0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de
agosto de 2016, M.P. William Hernandez Gémez.

51 En cuanto a la teoria de la mutacion consultar: SANCHEZ URRUTIA, Ana Victoria,
“Mutacion constitucional y fuerza normativa de la Constitucion. Una aproximacion al



consecutiva, cuyo objetivo no es otro que el de evitar la ventaja ilegal en las
contiendas electorales para la designacion de gobernadores. Asi, se puede afirmar
que esta interpretacion jurisprudencial se constituye en una infraccién al principio
de supremacia de la Constitucidon, y por tanto, permite que se incluya una
interpretacion que reforma informalmente la Constitucion y pone en cuestion las
bases fundamentales del sistema electoral.

Ademas, la postura adoptada por la sentencia supone, en primer lugar, el desuso
de esta inhabilidad de rango constitucional, pues impide que se configure cuando
interviene un juicio electoral de anulacion; en segundo lugar, implica la adopcién
de un modelo institucional diferente del concebido por el constituyente de 1991
donde se privilegié la alternancia en el poder mediante elecciones periddicas; y
finalmente, se suprime el principio de igualdad en la contienda electoral.

Si bien en la sentencia se afirma que una de las causales de inelegibilidad es la
prohibicién contenida en el articulo 303 -reeleccion-, a renglon seguido se sostiene
que no se configura esta causal cuando interviene una sentencia judicial que
disipa uno de los elementos configuradores de la prohibicion de reeleccion, esto
es que la primera eleccion dejo de existir. Esta postura afecta abiertamente el
mandato constitucional que esta llamado a producir plenos efectos; sus
consecuencias pueden ser inesperadas, piénsese en que un candidato pese a
estar en una causal de inhabilidad resulta electo y su eleccion es declarada nula
antes de los 18 meses para terminar su periodo, por lo que, siguiendo la premisa
de la sentencia, el demandado nunca fue elegido para el mismo cargo en el
periodo inmediatamente anterior, lo que le permitiria, sin objecion alguna,
presentarse a una contienda en elecciones atipicas.

En ese contexto, es menester que se hubiera revisado los efectos retroactivos de
nulidad del acto electoral a la luz de la causal de inelegibilidad del referido articulo
303, en tanto no es légico apoyarse en una ficcion que crea un desfase entre el
texto superior -prohibicion de reeleccion- y la realidad -reeleccion por intervencion
judicial-.

C. Se desconocié que el periodo del gobernador es institucional y no
personal

El Acto Legislativo n.° 02 de 2002 por medio del cual se precisé que los periodos
electorales eran institucionales y no personales entre otros, para alcaldes,
gobernadores, concejales, diputados y ediles, cambié la connotacion del vocablo
“periodo” empleado en el articulo 303 de la Constitucion y lo concibioé también para
casos de inhabilidad como de caracter institucional y no personal o subjetivo. Esto
tiene una relevancia importante, pues la sentencia precisa que al haberse anulado
la primera eleccion el demandado nunca fue elegido para el mismo cargo en el
periodo anterior, o que contradice el espiritu de la reforma del Acto Legislativo n.°
02 de 2002, puesto que la inhabilidad de prohibicion de reeleccidon no debid

origen del concepto” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 20, n.° 58,
2000.



analizarse bajo la creencia que el periodo cumplido por el gobernador fue
subjetivo, en tanto que la reforma constitucional dejoé en claro que el régimen de
inhabilidades para efectos de la nulidad electoral era objetivo, esto es institucional.
No se tuvo en cuenta que el periodo cumplido por el mandatario seccional fue
institucional y por, ende, se echa de menos que no se haya considerado que
aquel tiempo durante el cual el gobernador ejerci6 autoridad politica y
administrativa fue dentro de un periodo institucional, razén por la cual se configurd
claramente una inhabilidad al haber fungido como tal durante el periodo
inmediatamente anterior con lo que la interpretacién sobre la retroactividad rifie
con el significado del articulo 303 superior.

Decir lo contrario significa favorecer intereses personales y relegar los principios
de transparencia e igualdad propios de la funcién electoral, maxime cuando
durante el periodo institucional el demandado ejercié funciones propias del cargo y
desplegd todas las actividades atinentes a la administracion departamental, con lo
que sin duda aventajo a sus posibles contendores del proximo certamen electoral.
De ahi que tomar el periodo de ejercicio del gobernador como parte de un periodo
personal y no institucional conduce a desconocer las reglas de igualdad en la
contienda electoral y a trastocar el principio democratico de la alternancia del
poder.

Por ultimo, no puedo pasar por alto que el legislador de 2011 al expedir la Ley
1437 y previendo las consecuencias de perpetuar esta postura jurisprudencial,
precisé que los efectos de nulidad del acto electoral serian irretroactivos.

C. Los efectos de nulidad electoral son exnunc a partir del articulo 288 del
C.P.A.C.A.

Sobre las consecuencias que se dispone en las sentencias de nulidad del acto de
eleccion, es pertinente mencionar que el legislador de 2011 al expedir el
C.P.A.C.A dispuso en el articulo 288'%2 que en los casos previstos en los
numerales 5 y 8 del articulo 275'3 de este Cddigo, la nulidad del acto de eleccion
por voto popular implica la cancelacion de la respectiva credencial que se haria
efectiva a la ejecutoria de la sentencia. Es claro, entonces, que el legislador no
hace ninguna alusion expresa a la forma en la que deben proyectarse los efectos
de la sentencia, como tampoco lo hacia en el CCA; no obstante, en la norma
transcrita del CPACA, es decir, la actual, a diferencia de la que le precedio, si se

152 Articulo 288. “Consecuencias de la sentencia de anulacién. Las sentencias que
disponen la nulidad del acto de eleccion tendran las siguientes consecuencias: 3. En los
casos previstos en los numerales 5 y 8 del articulo 275 de este Cddigo, la nulidad del acto
de eleccion por voto popular implica la cancelacién de la respectiva credencial que se
hara efectiva a la ejecutoria de la sentencia”.

153 Articulo 275. “Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de
nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cddigo v,
ademas, cuando: (...) 5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no reunan las
calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas
en causales de inhabilidad. 8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el candidato
incurra en doble militancia politica al momento de la eleccién”.




sefala con total precision que la nulidad por violacion de las condiciones de
inelegibilidad lleva aparejada “(...) la cancelacion de la respectiva credencial que
se hara efectiva a la ejecutoria de la sentencia (...)", mas no desde la fecha de
la eleccion, es decir, prescindié de los efectos extunc.

Asi las cosas, el articulo 288 del CPACA, norma especial electoral, fija las
consecuencias de la sentencia de anulacion electoral y corrige -en tratandose de
nulidades electorales por vicios subjetivos (causales 5 y 8 del articulo 275 del
CPACA), los efectos anulatorios retroactivos que habia pacificamente acufiado la
jurisprudencia, de tal manera que el nuevo estatuto desecha la construccion de la
ficcion juridica en virtud de la cual se emulaba la teoria de la inexistencia del acto,
pues creaba una contradiccion abierta con el articulo 303 Constitucional.

Esta es la postura que privilegia en la actualidad la Seccién Quinta del Consejo de
Estado al disponer en Sentencia de Unificacion del 7 de junio de 2016'%* sobre los
efectos de la declaratoria de nulidades electorales:

Ahora, habra de entenderse que, al menos en materia electoral, la
regla general sobre los efectos de la declaratoria de nulidades
subjetivas, es que aquellos seran hacia el futuro -ex nunc- en
consideracion a la teoria del acto juridico que distingue entre
la existencia, validez y eficacia, como escenarios distintos del
acto -administrativo o electoral-; y en respeto a la “verdad
material y cierta”, por encima de la mera ficcion juridica.

Dicha regla podra ser variada, caso a caso, por el juez electoral,
dependiendo del vicio que afecte la eleccion y en atencién a las
consecuencias de la decisidbn en eventos en los que aquellas
puedan afectar las instituciones y estabilidad democratica —énfasis
propio-.

Bajo esta nueva argumentacion, los efectos de anulacion del acto electoral
deberan aplicarse a futuro en aras de preservar el disefo institucional en el nivel
territorial dispuesto por el constituyente de 1991.

En esos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

Respetuosamente,

RAMIRO PAZOS GUERRERO

1% Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 7 de junio de 2016, rad. 2015-
00051, M.P. Alberto Yepes Barreiro.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Y ALBERTO YEPES BARREIRO

Con respeto por las providencias de esta Sala, nos permitimos sefalar las razones
por las cuales nos apartamos de la decision adoptada en la sentencia de la
referencia, esto es, la de “NEGAR las pretensiones de las demandas de nulidad
electoral promovidas por los ciudadanos MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY y
RAFAEL CALIXTO TONCEL GAVIRIA.”.

Toda vez que son varios los motivos que nos obligan a separarnos -tanto de la
parte motiva como resolutiva- de la sentencia de 23 de mayo de 2017, nos
pronunciaremos sobre cada uno de ellos asi: 1) la forma en que la Sala Plena
asumio el conocimiento del caso, junto con el hecho de quedar en evidencia que el
caso no revestia ni importancia juridica, ni necesidad de sentar jurisprudencia
alguna, 2) la correcta interpretacion de la prohibicion del articulo 303 de la
Constitucion Politica y, finalmente, nos pronunciaremos sobre, 3) la inexistencia de
precedente aplicable al caso concreto y la desatinada tesis que se defendio en la
providencia objeto de salvamento, en relacién con los efectos ex tunc de las
decisiones anulatorias electorales.

Primero: En el caso que nos ocupa ocurrié que la Ponente, integrante de la Sala
Electoral del Consejo de Estado, radicé ponencia ante la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacion que proponia avocar, oficiosamente
por esta Sala, el fallo del asunto.

Lo anterior, en la practica, implicé una sugerencia o, si se quiere, una solicitud a la
Sala Plena de esta Corporacién, con el fin de avocar el conocimiento del asunto,
por supuesta importancia juridica y la aparente necesidad de sentar
jurisprudencia.



El primer comentario que esta circunstancia nos merece esta ligado al
desconocimiento del articulo 271 del CPACA.

En efecto, el primer inciso de dicha norma establece que: “Por razones de
importancia juridica, trascendencia economica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacion
jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos
pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remision de las
secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion del Ministerio
Puablico”.

La diferencia entre asumir de oficio el conocimiento de un asunto y asumirlo previa
remision de la Seccién radica en que, en el primer evento, uno o algunos
miembros de una Seccion distinta de aquella a la que le corresponde resolver el
caso elevan tal solicitud, mientras que el segundo escenario se materializa cuando
la solicitud proviene directamente del fallador natural, previa votacion al interior de
la Seccion con acta que dé cuenta de ello.

De lo contrario no existiria efecto util en la norma y las expresiones “de oficio” y
“por remision de las secciones” serian tratadas como sindnimas.

Pues bien, la Sala Especializada, juez natural de la controversia, tanto no estuvo
de acuerdo con la sugerencia de la Ponente que mayoritariamente voto
negativamente dicha providencia.

De otra parte, la Sala Plena justificd la decision de avocar el conocimiento del
asunto por cuanto “en primer lugar, se advierte que la forma en la que fue trabada
la litis entrafia un necesario analisis sobre el estado de la jurisprudencia de la
Corporacion y su avenencia al contexto factico y juridico actual, en un punto que
no solo resulta neuralgico para temas propios de la Seccion Quinta, sino también
de las otras secciones, como lo son los efectos del fallo que declara la nulidad de
un acto, en este caso electoral”.

Es apenas obvio que la resolucion de cualquier caso “entrafia un necesario
analisis sobre el estado de la jurisprudencia de la Corporacién y su avenencia al
contexto factico y juridico actual”, ademas, si se trata de la necesidad de hacer un
analisis de los efectos anulatorios del acto electoral no se entiende por qué tal
aspecto “no solo resulta neuralgico para temas propios de la Seccion Quinta, sino
también de las otras secciones” si se tiene en cuenta que la Sala Electoral es la
Seccion Quinta del Consejo de Estado.

Finalmente, indicd el auto, con el que la Sala Plena asumié la competencia del
asunto, que se hacia necesario “sentar jurisprudencia” sobre los siguientes
aspectos plasmados en la fijacion del litigio:

i. Elalcance de los articulos 125, 197, 303 y 304 de la Constitucién, y 31.7 de
la Ley 617 de 2000, cuando entre una eleccion y otra media la declaracion



de nulidad electoral. -sobre esto ya hay jurisprudencia sentada’s5, pero,
en cualquier caso, si no la hubiera, no es claro por qué debe sentarla
la Sala Plena y no la Sala Especializada. Si es asi entonces nunca las
secciones estarian habilitadas para sentar jurisprudencia en los temas
de su competencia-.

ii. Los efectos ex nunc y ex tunc de los fallos de nulidad electoral. Evolucion
jurisprudencial y concordancia con el contexto juridico actual. -sobre esto
ya hay jurisprudencia sentada'®® especialmente, la Sentencia de
Unificacion de la Guajira'®’-, pero, en cualquier caso, si no la hubiera,
no es claro porque debe sentarla la Sala plena y no la Sala
Especializada. Si es asi entonces nunca las secciones estarian
habilitadas para sentar jurisprudencia-.

iii. La confianza legitima a partir de los fallos judiciales y su exigibilidad frente a
un cambio de paradigma normativo. -sobre esto ya hay jurisprudencia
sentada -Alcalde Soacha 2012-2015 y Camara Antioquia 2014-2018-,
pero, en cualquier caso, si no la hubiera, no es claro porque debe
sentarla la Sala Plena y no la Sala Especializada. Si es asi entonces
nunca las secciones estarian habilitadas para sentar jurisprudencia-.

iv. La confianza legitima en relacion con los conceptos de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado y las decisiones del Consejo
Nacional Electoral y su incidencia en la orbita jurisdiccional. -sobre esto la
ley es tan clara en cuanto a su caracter no vinculante, que no le queda
a la Sala Plena camino distinto que ratificar el alcance legal, para lo
que no tiene sentido seleccionar este caso-.

v. Primacia de las instituciones democraticas, las reglas electorales y el
derecho del elector sobre las aspiraciones individuales de los candidatos. -
sobre esto ya hay jurisprudencia sentada -Concejales Cartagena 2015-
2019, Camara Magdalena 2014-2018, Gobernadora Guajira 2015-2019-,
pero, en cualquier caso, si no la hubiera, no es claro porque debe
sentarla la Sala Plena y no la Sala Especializada. Si es asi entonces
nunca las secciones estarian habilitadas para sentar jurisprudencia-.

vi. Compatibilidad entre el periodo institucional introducido con la reforma
constitucional de 2002 y la eleccion de un ciudadano en periodos

155 Cfr.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, (i) Seccién Quinta, sentencia de treinta (30)
de abril de mil novecientos noventa y siete (1.997) CP. Miren De La Lombana De Magyaroff, (ii) Seccion
Quinta, sentencia de dieciocho (18) de abril de dos mil cinco (2005) CP. Maria Nohemi Hernandez Pinzodn, (iii)
Seccion Quinta, sentencia del tres (3) de noviembre de dos mil cinco (2005) CP. Reinaldo Chavarro Buritica,
(iv) Seccion Quinta, sentencia del veintinueve (29) de mayo de dos mil nueve (2009), CP. Filemdn Jiménez
Ochoa, (v) Seccion Quinta, sentencia del once (11) de junio de dos mil nueve (2009) CP. Maria Nohemi
Hernandez Pinzon, (vi) Secciéon Quinta, sentencia del ocho (8) de abril de dos mil diez (2010) CP. Mauricio
Torres Cuervo, (vii) Seccion Quinta, sentencia de tres (3) de marzo de dos mil once (2011) CP. Mauricio
Torres Cuervo, (ix) Seccion Quinta, Sentencia de Unificacién 26 de mayo de 2016 Cp. Carlos Enrique Moreno
Rubio, Seccién Quinta, (x) Sentencia de Unificacién 7 de junio de 2016 CP. Alberto Yepes Barreiro

156 |_a indicada en el pie de pagina anterior.
157 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 7 de junio
de 2016. Expediente 11001032800020150005100. C.P. Alberto Yepes Barreiro.



consecutivos. -sobre esto ya hay jurisprudencia sentada —Gobernadora
Guajira 2015-2019-, pero, en cualquier caso, si no la hubiera, no es
claro porque debe sentarla la Sala plena y no la Sala Especializada. Si
es asi entonces nunca las secciones estarian habilitadas para sentar
jurisprudencia-.

En suma, los argumentos con fundamento en los cuales la competencia para la
resolucion del caso concreto fue trasladada de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, a la Sala plena de esta Corporacién, no fueron ni suficientes, ni
convincentes, y prueba de ello es que la sentencia objeto de salvamento no
terminé sentando jurisprudencia alguna.

La providencia de 23 de mayo de 2017 simplemente se ocupo de resolver el caso
concreto sin crear regla o subregla alguna en relacion con la forma adecuada de
resolver este tipo de casos, como si la verdadera motivacion para haber asumido
el conocimiento del asunto fuese el de tener control sobre la parte resolutiva de la
sentencia.

Segundo: Debe tenerse en cuenta que de lo que se trataba en este caso era de
verificar la aplicacion del articulo 303 Superior al caso concreto, ejercicio que ha
debido hacerse con fundamento en todos los sistemas de interpretacién, de lo que
ni siquiera se ocupo la Sala, y que, por tanto, nos obliga a adelantar dicho analisis,
del que como se vera solo es posible extraer una conclusion: el demandado si
incurrié en la prohibicién constitucional endilgada.

Si acudimos a la interpretacion literal, se tiene que de la simple lectura de la
norma se advierte que ‘los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro afios y no podran ser reelegidos para el periodo
siguiente”y en el caso que nos ocupa, el demandado fue elegido gobernador para
el periodo institucional 2012-2015 y, a pesar de ello, se inscribio y resultd elegido
para el periodo institucional siguiente, es decir, el periodo 2016-2019.

Desde la perspectiva del sistema de interpretacion gramatical, se hace necesario
determinar a qué se refiere la norma con ‘periodo institucional”. Para ello, se
revisara, por un lado, el significado de estas dos palabras en el idioma castellano -
RAE- vy, de otra parte, se acudira al significado que los juristas (legislador, jueces o
la doctrina) le han atribuido a dicha expresion, es decir al significado de la
expresion dentro del discurso juridico.

e RAE: 1) Periodo: “Espacio de tiempo que incluye toda la duracion de algo”.
2) Institucional: “Perteneciente a una institucion o a instituciones politicas,
religiosas, sociales, etc.” De lo anterior se deriva que al unir los dos
significados comunes de estas dos palabras se entiende que un periodo
institucional se refiere al periodo de 4 afios para el ejercicio del cargo de
gobernador, -ni mas ni menos- pues ese es el periodo establecido para la
institucion.



¢ Significado tecnificado en el discurso juridico: Por un lado tenemos a la
Corte Constitucional que ha establecido la siguiente definicion: “(...) 3.3.2.
La Corte entiende por periodo ‘el lapso que la Constitucion o la ley
contemplan para el desempefio de la funcion publica”158. ‘La
jurisprudencia constitucional se ha referido en diferentes decisiones a la
existencia de dos tipos de periodos: los objetivos o institucionales y los
Subjetivos o personales. La diferencia entre ellos se evidencia cuando se
elige o se 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, es decir por el lapso que le faltaba a su antecesor, en los eventos
en que opera el periodo subjetivo o personal, cada elegido o designado se
vincula al servicio publico para todo el periodo sefialado en la Constitucion
o0 en la Ley. Las elecciones de funcionarios de periodo institucional se
realizan en la misma fecha para todos ellos y la de los de periodos
personales en la medida en que cada titular culmine su periodo (...)"159.

De otra parte el Consejo de Estado ha establecido: “Sea lo primero indicar
que la jurisprudencia ha definido el periodo institucional como aquel en el
que por una disposicion constitucional o legal se fija una fecha especifica
para la asuncion o ejercicio del respectivo cargo, en contraposicion con el
periodo individual frente al cual, por no existir una regla en dicho sentido,
debe entenderse que comienza el dia en que el electo toma posesion de la
funcion correspondiente...El periodo es institucional cuando tiene una
fecha de comienzo cierta, ya sea que la fije directamente la Constitucion o
el legislador. Por el contrario, es personal, individual o subjetivo cuando
inicia con la posesion de quien asume la respectiva funcion”160.

La connotacion del término a la luz del discurso juridico conlleva la misma
conclusién, en suma, el demandado fue elegido gobernador para el periodo
institucional 2012-2015 y, a pesar de ello, se inscribid y resulté elegido para
el periodo institucional siguiente, es decir, el periodo 2016-2019.

Agotado el “argumento del lenguaje”, es conveniente efectuar el mismo estudio a
la luz del “argumento a contrario”™ Al analizar los elementos que conforman la
norma, se observa que el constituyente en ninguna parte del texto se refirié a que
‘los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos institucionales de
cuatro afios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente”, salvo que por
cualquier motivo no culmine dicho periodo. Esto ultimo no lo expresé el
Constituyente y, si lo hubiese querido hacer, asi lo habria dicho, pero lo cierto es

que no lo hizo.

158 Corte Constitucional, sentencia C-194 de 1995.
159 Corte Constitucional, sentencia C-822 de 2004.
160 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 16 de abril de 2013.

Acumulado 2012-00019-00, 2012-00021-00, 2012-00027-00 y 2012-00028-00.



Interpretemos la norma, ahora, bajo la técnica de la interpretacion extensiva,
segun la cual a una disposicién se le pueden anadir significados, siempre y
cuando estos se encuentren amparados por el espiritu de la norma.

A titulo de discusion, incluyamos dentro de los supuestos de la disposicion el
hecho de que si el gobernador por cualquier motivo no culmina su primer periodo,
puede ser reelegido para el periodo institucional siguiente. Pues bien, al hacer lo
anterior, se advierte que esta circunstancia no guarda relacion con lo previsto de
manera literal por la disposicion objeto de interpretacion, sino que se extiende
tanto su alcance que aquello implica la creacidon de una disposicion nueva y
diferente.

En efecto, el periodo institucional se cumple una vez se agota todo el término
previsto para esa institucion -4 afios-, luego pretender incluir excepciones para
enervar la aplicacion de la prohibicion de reeleccion, desnaturalizaria el texto
mismo de lo supuesto.

Hagamos el ejercicio, ahora, valiéndonos del sistema de interpretacién
restrictivo, contrario a lo que acontece con el mecanismo de interpretaciéon
extensiva, a la luz de este criterio, se efectua una “interpretacion que restringe o
circunscribe el significado prima facie de una disposicion excluyendo de su campo
de aplicacion algunos supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal,
entrarian dentro de él” 167-

Pues bien, en el caso que nos ocupa la interpretacion restrictiva, reprocharia la
ampliacion de los supuestos de hecho de la norma a otros no cobijados por ella,
que seria justamente lo que ocurre si se permite enervar la consecuencia de
prohibicién a aquellos eventos en los que el gobernador por cualquier motivo no
culmina su primer periodo.

Utilicemos entonces la interpretacidon teleolégica. Al revisar la disposicion se
tiene que la finalidad de la prohibicion es evitar la concentracion del poder y
propender por las contiendas electorales bajo reglas de igualdad, se busca
proteger asi, la democracia participativa.

La idea de establecer que quien es elegido como gobernador no pueda ser
reelegido, conduce al propésito de darle la oportunidad no solo a un ciudadano,
sino a varios, de proponer y agotar un programa de gobierno, para lo cual tiene 4
afos. Se trata de “airear” “renovar” la administracion departamental y dar cabida
no solo a una idea, sino a muchas y distintas, en procura del progreso de los

ciudadanos del departamento.

Entonces, si quien ya ha sido gobernador, y por cualquier motivo no finaliza su
periodo institucional, se postula para el periodo siguiente ;No tendria mayor

161 GUASTINI, Ricardo. “Estudios sobre la interpretacion juridica”. Editorial PorrGia, novena edicion, México,
2011. Pag. 39.



aceptacion del pueblo y seguramente ganaria? ¢Qué igualdad existiria entre él y
otros candidatos que apenas se estan dando a conocer?

La prohibicion entendida de manera objetiva, valga la redundancia, sin
subjetivaciones, es la unica forma en la que se materializa el principal fin funcional
del derecho, este es, el de otorgar certeza y seguridad’®2.

Cualquier otra interpretacion, generaria para el régimen de prohibiciones
electorales una incertidumbre en cuanto a las situaciones de hecho que
materializan cada causal, al mismo tiempo que daria cabida a la posibilidad de que
el juez se alejara de su investidura para fungir como legislador aplicando
excepciones frente a hechos respecto de los cuales no se dio tal efecto.

Frente al panorama descrito, debe considerarse que excede la competencia de la
sala graduar la aplicacion de las causales de prohibicion electoral, justamente
porque, como se explico, la atribucion para fijar dichos extremos temporales y
materiales radica exclusivamente en el legislador, de manera que al juez solo le
resta constatar en un caso concreto si este encaja en tales extremos.

Deberiamos preguntarnos, cuanto tiempo en el ejercicio del cargo es suficientes
para la configuracion de la prohibicion: A partir del primer mes? ;De los dos
meses? ¢ Del afio?

Entonces, por “dura” o ‘injusta” que pretenda hacerse ver la aplicacion de la norma
prohibitiva en el caso concreto, para los suscritos Consejeros no hay asomo de
duda de que su interpretacién se encuentra plenamente justificada en este caso, y
también en los demas. Y, por el contrario, calificamos como “duro” e ‘injusto”, el
comportamiento de un candidato que a pesar de tener el deber de conocer las
normas y sus interpretaciones, hace caso omiso del mismo en desmedro de la
sociedad y de la democracia.

Acudamos ahora al sistema de interpretacidn sistematico, esto es, a la
“...Interpretacion que deduzca el significado de una disposicion de su colocacion
en el “sistema” de derecho”®3 Es decir, se analiza la norma dentro del contexto
normativo en el que se situa y no aisladamente considerada.

Al analizar el articulo 303 no de forma aislada, sino dentro del contexto juridico en
el que se encuentra, se observa que el articulo 125 Constitucional que se
encuentra dentro del Titulo V “De la organizacion del Estado” sehala que “Los
periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la Ley para cargos de
eleccion tienen el caracter de institucionales.” Por su parte, el articulo 13 Superior
establece que todas las personas gozaran de las mismas oportunidades y el
Estado promovera que la igualdad sea real y efectiva ;Qué clase de igualdad se
podria estar dando si se auspicia la reeleccion en el periodo siguiente de un
gobernador que no termind su periodo de 4 afos?

162 Cfr. los términos de Luis Recasens Siches en su libro de Introduccion al Estudio del derecho.
163 GUASTINI, Ricardo. “Estudios sobre la interpretacion juridica”. Editorial Porria, novena edicion, México,
2011. Pag. 43.



Igualmente, el articulo 40 de la Constitucion consagra el derecho a elegir y ser
elegido ¢Qué garantias habria para que el elector elija libremente y no guiado por
alguna promesa politica? ¢Qué garantia habria para que exista una contienda
electoral en igualdad de condiciones?

Como elemento necesario que debe integrarse a este analisis sistematico esta el
Acto Legislativo 02 de 2002 "Por el cual se modifica el periodo de los
gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles” y que claramente indica
que aquel tiene naturaleza institucional.

Es importante sefalar que el sistema democratico se funda, entre otros, en los
principios de transparencia, igualdad y legitimidad institucional, que imponen
desde la perspectiva de la funcion asignada al juez electoral su defensa.

En esa tarea, lo l6gico es que este juez esté llamado a resolver las tensiones que
se generan entre los valores y principios propios del sistema democratico y los
derechos de quien, en ejercicio de las reglas que fija ese sistema, resulta como
titular de cierta porcion del poder estatal. Tension que en el marco de las
funciones asignadas a este juez, no puede ser resuelta bajo la logica de la
prevalencia de los derechos del elegido, en tanto ha de entenderse que, para que
aquellos -los derechos del elegido- se materialicen, necesariamente primero ha de
lograrse la pervivencia del sistema democratico pues, de no respetarse éste, la
garantia y realizacion de aquellos se hace imposible'®4.

Dentro de esta ldgica, antes que la realizacion del derecho subjetivo a ser elegido,
el juez de lo electoral esta obligado, frente al ejercicio de la funcién electoral bien
por parte del pueblo mediante el sufragio o de los diversos 6rganos estatales que
tienen asignada dicha potestad, a hacer compatibles los principios en que se
funda el Estado democratico con todo el sistema de principios y valores
constitucionales, en donde su analisis no puede tener como fin ultimo o unico la
prevalencia de los derechos del elegido, en los que, seguramente para lograr la
pervivencia y eficacia del sistema democratico, estos pueden resultar limitados'°.

En ese orden de ideas, para la efectiva realizacién de la democracia, se requiere
que, con fundamento en los parametros constitucionales, el Estado y los
individuos cumplan y observen sus presupuestos -entendidos como esos
requisitos formales y materiales para el acceso a un cargo o funcién publica que la
norma fundamental ha fijado-, razon por la que no es posible subordinar sus
fundamentos a la realizacidén exclusiva de los derechos fundamentales del elegido,
pues estos solo se pueden satisfacer cuando previamente se han observado los
supuestos para la realizacién de la democracia, entendida esta como principio y
valor fundante del Estado colombiano. Por ello es que no puede perderse de
vista que, el acto electoral antes que el derecho del elegido, es el derecho

164 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 7 de junio
de 2016. Expediente 11001032800020150005100. C.P. Alberto Yepes Barreiro.

185 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 7 de junio
de 2016. Expediente 11001032800020150005100. C.P. Alberto Yepes Barreiro.



del elector y que, por ende, en esta materia el principio pro homine opera a
favor del segundo y no del primero, lo que se traduce en pro hominum
(humanidad), pro electoratem (electorado) o pro sufragium (electores)'¢,

Finalmente, se impone agotar la interpretacion histérica. Este criterio propende
porque las normas se interpreten al tenor de sus antecedentes historicos vy
legislativos. “Se llama “histérica” a la interpretacion que adscribe a una disposicion
uno de los significados que se le atribuyeron en la época en que fue creada” 1%7.

En efecto, del analisis de las gacetas constitucionales se puede colegir que pese a
que varias propuestas incluian la prohibicion de reeleccién para los gobernadores,
lo cierto es que esta se introdujo en el texto del articulo primigenio de la
Constitucion, solo hasta el primer debate que sobre el punto se realizé en la
plenaria de la Asamblea Constituyente'®® Sin embargo, hay que anotar que desde
que la plenaria introdujo dicha restriccion, aquella se mantuvo hasta convertirse en
parte integral del texto de la Carta Politica de 1991.

Asimismo, se resalta que durante el tramite del articulo en la Asamblea Nacional
Constituyente no se presenté mayor discusién sobre el punto, pues la inclusién de
esta prohibicion fue aprobada de manera mayoritaria, sin abstenciones y
negativas. Esto se debe a que el constituyente puso especial énfasis en otros
temas tales como la estructura del departamento en si misma considerada, y en el
régimen de inhabilidades al cual estarian sometidos los gobernadores, pero no en
lo relativo a la posibilidad de que estos pudieran ser reelectos.'6®

Hechas estas precisiones, hay que anotar que el texto original del articulo 303 fue
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2002 "Por el cual se modifica el periodo
de los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles”. En consecuencia,
para este estudio se revisaron los antecedentes y motivos que condujeron a los
congresistas a adoptar el texto actual del articulo 303 Superior.

La modificacion constitucional se propuso en el Proyecto de Acto Legislativo 91 de
2001 Camara en el que frente a la prohibicién de reeleccion de los gobernadores
se planted lo siguiente: “Los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afios y podran ser reelegidos para el periodo
siguiente. Transcurrido otro periodo institucional, como minimo, el ex gobernador
puede volver a postularse, sujeto a las mismas condiciones.”’® En esta
oportunidad se hizo un amplio analisis sobre lo que el ponente denominé “el mito
de la no reeleccion”y se explico la importancia de que los gobernadores pudieran
ser relegidos, de forma inmediata'”".

186 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 7 de junio
de 2016. Expediente 11001032800020150005100. C.P. Alberto Yepes Barreiro.

167 GUASTINI, Ricardo. “Estudios sobre la interpretacién juridica”. Editorial Porria, novena edicion, México,
2011. Pag. 50.

168 Gaceta Constitucional N° 109 pagina 25

169 Gaceta Constitucional N° 112 pagina 25 y Gaceta Constitucional N° 143 pagina 17

170 Gaceta del Congreso N° 460 de 2001.
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Sin embargo, y después de varios debates la Comisién Primera decidié excluir del
texto aprobado el tema de la reeleccion inmediata de alcaldes y gobernadores'’?,
pero dejé constancia de que ese aspecto podia ser retomado en la 22 vuelta,
puesto que fue tratado en la 12173, Sin embargo, no fue sino hasta el segundo
debate, en segunda vuelta en la plenaria del Senado de la Republica que decidi6
rechazar totalmente la posibilidad de que los gobernadores pudieran reelegirse.

En efecto, varios congresistas insistieron en la posibilidad de que los
gobernadores que al momento del debate se encontraban en ejercicio de su cargo
pudiera ser reelegidos, de forma que presenté ante la Plenaria la siguiente la
proposicién: ‘el periodo de gobernadores, diputados, alcaldes y concejales
actuales sera de cuatro arios. Los actuales gobernadores y alcaldes seran
reelegidos.” No obstante, la plenaria del Senado considerd inconveniente la
reeleccion de las autoridades locales, razon por la que dicha proposicion fue
negada con 50 votos por el no'# y tan solo 3 votos a favor. La consecuencia de la
anterior votacion fue que la posibilidad de reeleccién de los gobernadores quedoé
totalmente excluida del texto constitucional, lo que significa que la prohibicion de
reeleccion prevista en la Asamblea Nacional Constituyente se mantuvo incélume.

Asi pues, aunque es cierto que uno de los congresistas propuso que los
mandatarios en ejercicio pudieran ser reelegidos, lo cierto es que la plenaria con
una mayoria casi que absoluta -50 votos- decidié negar esa posibilidad, lo que
necesariamente conduce a concluir que nunca los gobernadores han tenido la
posibilidad de resultar reelectos.

En suma, no importa cual sea el sistema de interpretacién que se utilice -
gramatical, restrictivo, extensivo, teleoldgico, sistematico o histérico-, el resultado
es y sera el mismo: el demandado estaba inmerso en la prohibicién atribuida, lo
que nos obliga a preguntarnos si como factor enervante de las consecuencias de
estar incurso en dicha prohibicidn, era valido sostener la tesis de los efectos ex
tunc de las decisiones anulatorias electorales.

Esta tesis (vertida en la sentencia de la que nos apartamos) es errada y
desatinada, pues lo cierto es que en la normativa que ha regido las actuaciones
ante el Contencioso Administrativo, no existe ninguna regla que establezca que los
efectos de los fallos de nulidad deban ser de tipo retroactivo -ex tunc-.

En efecto, salvo lo dispuesto para el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad, la Ley 1437 de 2011'7%, nada se dice en relacion con los
efectos en el tiempo de la sentencia, lo que ha llevado a algunos doctrinantes a
considerar que el silencio del legislador abona la tesis jurisprudencial de los

72 Gaceta del Congreso N° 120 de 2002
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efectos retroactivos de las decisiones que determinan la nulidad de un acto -
administrativo o electoral-'75.

Lo anterior significa que ante el silencio del legislador respecto a los efectos en el
tiempo de la sentencia, el CPACA brinda al operador juridico todas las
atribuciones para evaluar, en el marco de las condiciones puestas a su
disposicion, el efecto que debe tener la decisidon de anulacion del acto -
administrativo o electoral-.

Tercero: Para los suscritos, la providencia objeto de salvamento no explica las
razones por las cuales en este caso se concluye que hay precedente aplicable -a
pesar de tener los casos que se mencionaron supuestos de hechos diferentes y
sin siquiera ocuparse de desvirtuar la posicidon que la Seccién Quinta habia
sostenido hasta el momento en los autos de suspension provisional y de
reposicion de la medida cautelar- y ademas consigné una tesis desatinada en
relacion con los efectos ex tunc de las decisiones anulatorias electorales.

Sobre este punto, se debe tener en cuenta que en la sentencia se dijo que para
que haya ratio decidendi de la sentencia, debe haber una regla relacionada con el
caso a resolver posteriormente, y debe servir para solucionar un problema juridico
semejante y por tanto los hechos deben ser de igual forma, semejantes.

Con base en lo anterior y después de mencionar providencias de todas las
secciones de esta Corporacion se concluyo'”” que el entendimiento de los efectos
ex tunc de la declaratoria de nulidad es propio de todas las sentencias que
declaran la nulidad y es trasversal al ordenamiento juridico, sin hacer un andlisis
de por qué esas subreglas podian aplicarse a este caso, a pesar de tratarse de
circunstancias diferentes. De igual forma, no se indicaron las razones que se
tuvieron en cuenta, para considerar que las sentencias proferidas por la Seccion
Quinta, si constituian precedente, a pesar de que en la suspensién provisional se
habia llegado a una conclusién diferente con un estudio detallado al respecto.

Asi las cosas, nos apartamos de la anterior conclusion, puesto que no es cierto
que haya un precedente constituido y transversal a todo el ordenamiento juridico
de los efectos ex tunc de la declaratoria de nulidad de las sentencias, ya que si
bien es cierto que en la jurisprudencia de la Corporacién hay un buen
numero de providencias que defienden la tesis de los efectos ex tunc de la
anulacion de los actos, no es menos cierto que hay un numero similar de
providencias que han defendido tesis distintas: (i) la de los efectos ex nunc
o (ii) la de la modulacién de los mismos. Al respecto pueden consultarse:

1. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 17 de octubre de 1969,
Exp. 1384. Efectos ex nunc.

2. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
del 28 de noviembre de 1989, Exp. A-051. Efectos ex nunc.

176 ARBOLEDA, Enrique José. “ “quien sefiala que el silencio del legislador debe ser interpretado en el
sentido que los efectos de los fallos deben ser ex tunc o retroactivos pags. 305 y siguientes.
177 Pagina 52 del fallo



3. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 12 de octubre de 1990,
Exp. 1846. Efectos ex nunc.

4. Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 31 de mayo de 1994,
Exp. 7245. Efectos ex nunc.

5. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 22 de noviembre de
2001, Exp. 2500023240001997236001(6572). Efectos ex nunc.

6. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 4 de junio de 2009, Exp.
08001233100020020064001(16085) Efectos ex nunc.

7. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 4 de junio de 2009, Exp.
0800123310002002 0097501 (16086). Efectos ex nunc.

8. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de febrero de 2011
Exp. 76001-23-31-000-2005-02192-01 (17139) Efectos ex nunc.

9. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 13 de junio de 2011,
Exp. 25000232700020080018701 (17782). Efectos ex nunc.

10.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 16 de junio de 2011,
Exp. .25000232700020080018601 (17922). Efectos ex nunc.

11.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 21 de julio de 2011, Exp.
11001032700020070000500 (16356). Efectos ex nunc.

12.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 6 de octubre de 2011,
Exp. 11001032800020100012000. Hubo modulacién.

13.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 13 de diciembre de 2011,
Exp. 25000232700020080002301 (17709). Efectos ex nunc.

14.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 19 de diciembre de 2011,
Exp.19001233100020060060201 (17978). Efectos ex nunc.

15.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 31 de mayo de 2012,
Exp. 25000232700020070023201 (18227). Efectos ex nunc.

16.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 31 de mayo de 2012,
Exp. 08001233100020020112901 (17824). Efectos ex nunc.

17.Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 2 de agosto de 2012,
Exp. 76001233100020030328601 (17979). Efectos ex nunc.

18.Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de unificacion del 26 de
mayo de 2016, Exp. 11001032800020150002900. El juez debe indicar el
efecto.

19.Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de unificacion del 7 de junio
de 2016, Exp. 11001032800020150005100. Efectos ex nunc.

20.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016, Exp.
76001233300020150148701. Efectos ex nunc.

21.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de julio de 2016, Exp.
11001032800020140009900. Efectos ex nunc.

22.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 4 de agosto e de 2016,
Exp. 05001233100020150255101. Efectos ex nunc.

23.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 25 de agosto e de 2016,
Exp. 63001233300020160000601. Efectos ex nunc.

24 .Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 8 de septiembre de 2016,
Exp. 23001233300020150046102. Efectos ex nunc.

25.Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 29 de septiembre de
2016, Exp. 1730001233300020150080601. Efectos ex nunc.



26.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 6 de octubre de 2016,
Exp. 1001032800020160002800. Hubo modulacién.

27.Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 13 de octubre de 2016,
Exp. 1001032800020150001900. Efectos ex nunc.

28.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 13 de octubre de 2016,
Exp. 1001032800020150001900. Efectos ex nunc.

29.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de noviembre de 2016,
Exp. 13001233300020160002301. Hubo modulacién.

30.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de noviembre de 2016,
Exp. 13001233300020160007801. Efectos ex nunc.

31.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 1° de diciembre de 2016,
Exp. 68001233300020160013102. Hubo modulacién..

32.Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 7 de diciembre de 2016,
Exp. 47000233300220160007402 (Acumulado). Efectos ex nunc.

33.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 15 de diciembre de 2016,
Exp. 20001233300020160008901. Hubo modulacién.

34.Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 18 de mayo de 2017,
Exp. 15001233300020160011903. Efectos ex nunc.

Asi las cosas, en un Estado Social de Derecho no puede admitirse validamente
que la regla general a adoptarse cuando se profiera una decision anulatoria
sea la de los efectos retroactivos o ex tunc, pues ello, por lo menos,
confunde dos escenarios distintos del acto juridico: los de existencia y su
validez y, ademas, la palmaria realidad factica.

En consecuencia, aceptar una ficcion juridica segun la cual se genera inexistencia
del acto con ocasion de su nulidad, crea una ruptura con la realidad material y
juridica, que resulta en contra del ordenamiento mismo tal como se hizo por parte
de esta Corporacion en las sentencias de los Alcaldes de Guatavita y Sesquilé.

Bajo esta égida, corresponde al juez de lo contencioso en el marco de sus
atribuciones de garante de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico y
de este en términos generales, como lo indica su papel en el marco de un Estado
Social de Derecho y expresamente lo preceptua, el articulo 103 de la Ley 1437 de
2011, fijar los efectos que tiene en cada caso su decision, pero, si no lo hace,
como se explico, no puede validamente sostenerse que los efectos
anulatorios de sus decisiones sean retroactivos.

En ese orden, también habra de entenderse que, al menos en materia electoral,
en caso de silencio sobre los efectos de la declaratoria de nulidad, se debe invertir
la regla, pues debe entenderse que son a futuro -ex nunc- en consideracion a
la teoria del acto juridico que distingue entre la existencia, validez y eficacia,
como escenarios distintos del acto -administrativo o electoral-; y en respeto
a la “verdad material y cierta”, pero no a la mera ficcion juridica.

Aunado a lo anterior, darle efectos ex tunc a la sentencia que anula un acto
electoral, implica no solo asumir que la ficcion supera la realidad, sino también
desquiciar el régimen de inhabilidades y prohibiciones electorales.



No es posible que bajo la égida de una ficcion se desconozca la finalidad de la
accion electoral: mantener la legalidad objetiva en abstracto. Recuérdese que
mediante este medio de control Unicamente se juzga la legalidad del acto de
eleccion en aras del restablecimiento del orden y de forma especifica, garantizar la
transparencia del sufragio y la igualdad entre los candidatos, principios esenciales
de la democracia misma.

La teoria segun la cual la nulidad de los actos genera el efecto de retrotraer las
cosas al estado anterior a su expedicion se justifica claramente en el derecho
privado por cuanto son intereses particulares los que estan en juego, escenario
claramente distinto al electoral, en el que se busca la guarda de la legalidad y no
un interés individual.

Asi, no resulta coherente con el escenario electoral, en que se debate un pilar
fundamental de la democracia, la ficcion de los efectos ex tunc de un fallo, pues el
acto no solo existié sino que produjo unos efectos juridicos que el juez electoral no
puede desconocer.

Bajo esta perspectiva resulta absurdo sostener que el juez electoral, so pretexto
de una ficcion, deje de aplicar las reglas fijadas por el constituyente -inhabilidades,
prohibiciones e incompatibilidades-, en aras de garantizar el sistema democratico
colombiano.

En ultimas, no puede privilegiarse la ficcion para concluir que el acto electoral
nunca existié, pues ello implicaria que la prohibiciéon constitucional contenida en el
articulo 303 de la Carta Politica, que busca evitar la concentracién del poder,
resulte inane. Y es que, en cualquier caso, la tesis de los efectos ex tunc no
implica que el acto anulado no existi6, sino que para efectos de sus
consecuencias anulatorias ha de hacerse como si aquel no hubiese existido, o
que es distinto, pues mal podria decirse que se anuld lo que no existié.

Pero, por si fuera poco, la providencia de la que nos apartamos no solo defendio la
tesis de los efectos ex tunc, sino que ademas, hizo ver como si aquella fuera una
regla centenaria en la jurisprudencia de esta Corporacion, lo que no es cierto.

Las anteriores consideraciones, resumen los motivos por los cuales nos
apartamos de la providencia aprobada mayoritariamente por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado



ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE ROCIiO ARAUJO ONATE

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de
2011'78 y con el respeto acostumbrado por la decision adoptada por la Sala Plena,
manifiesto las razones que motivan el salvamento de voto frente a la sentencia
dictada el 23 de mayo de la presente anualidad, que decidi6 negar las
pretensiones de nulidad de las demandas acumuladas, en relacién con el acto de
eleccion del sefor Guido Echeverry Piedrahita, como Gobernador del
Departamento de Caldas para el periodo 2016-2019, contenido en el Formulario
E-26 GOB del 3 de noviembre de 2015.

Lo anterior por cuanto no comparto ni la parte motiva ni la resolutiva del
referido fallo, por las razones que, por motivos de orden metodoldgico, expongo en
los siguientes ejes tematicos: (i) Forma en que la Sala Plena asumio el
conocimiento del caso; (ii) Competencia de la Sala en el caso concreto; (iii)
Interpretacion de la prohibicién contenida en el articulo 303 de la Constitucion
Politica; (iv) Inexistencia de precedente aplicable al caso concreto y (iv) Efectos de
las sentencias que decretan la nulidad de un acto de naturaleza electoral.

178 “Articulo 129. firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y
aclaraciones de voto. Las providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas,
secciones, subsecciones, o de los Tribunales Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez
acordados, deberan ser firmados por los miembros de la corporacion que hubieran intervenido en su adopcion,
aun por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o dictamen se dejard constancia de los
Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la votacion del proyecto, no
tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y
notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comun
de cinco (5) dias. La decision, concepto o dictamen tendrd la fecha en que se adopto. El salvamento o
aclaracion debera ser firmado por su autor y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de voto, sin
Justa causa, perdera este derecho”.



. Forma en que la Sala Plena asumié el conocimiento del caso

Tal como lo manifesté en la sesion de Sala Plena llevada a cabo el 9 de
mayo de 2017, en la cual se decidié asumir de oficio el conocimiento del asunto,
por considerar que “la forma en que fue trabada la Litis entrafia un necesario
analisis sobre el estado de la jurisprudencia de la Corporacion y su aveniencia al
contexto factico y juridico actual”’9, considero que se realizé una interpretacion
inadecuada de los articulos 111 numeral 3°y 271 de la Ley 1437 de 2011 y del 37
de la Ley 270 de 1996, al tiempo que se desconocid que el caso no reviste
importancia juridica, segun el contenido con el que se ha pretendido llenar este
concepto juridico indeterminado.

En cuanto al primer aspecto, cabe recordar que la Magistrada que tenia a
su cargo la sustanciacion del proceso presentd ponencia para que se avocara “de
oficio” por la Sala Plena su conocimiento, con lo cual se pretermitié el concepto
previo de la Seccion especializada en materia electoral.

Al respecto, resulta de trascendental importancia precisar que la
interpretacion sistematica de los articulos 111 numeral 3'8 y 271181 de la Ley 1437
de 2011 revela que siempre que la Sala Plena Contenciosa pretenda asumir el
conocimiento de un asunto de manera oficiosa es indispensable el previo
pronunciamiento de la respectiva seccion, puesto que es ésta la competente para
decidir si solicita o no a la Sala Plena que aborde su estudio.

179 Ver folio 14 del fallo del 23 de mayo de 2017.

180 Articulo 111. Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.la Sala de lo
Contencioso administrativo en pleno tendra las siguientes funciones:

/...

3. Dictar sentencia, cuando asuma la competencia, en los asuntos que le remitan las secciones por su
importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia.
Esta competencia sera asumida a peticion de parte o a solicitud del Ministerio Publico o de oficio cuando asi lo
decida la Sala Plena.

18iArticulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia economica o social o
necesidad de sentar jurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia econémica o social
o necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacién
jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de oficio o
a solicitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion del
Ministerio Publico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictar
sentencias de unificacion jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las secciones. Las
secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacion
en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacion o de
los tribunales, segun el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticion debera formularse mediante una exposicion sobre las
circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan la importancia juridica o
trascendencia econdmica o social o0 a necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Los procesos susceptibles
de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de Unica o de segunda
instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes o el Ministerio Publico para que el Consejo de
Estado asuma el conocimiento del proceso no suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte
dicha decision.

La instancia competente decidira si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante auto no susceptible de
recursos.




Lo anterior por cuanto, la norma en cita asigna a la Sala Plena Contenciosa
del Consejo de Estado, como corporacién de cierre en materia contencioso
administrativa, la competencia para conocer los asuntos que le remitan las
secciones y el articulo 271 ejusdem mantiene en lo sustancial el mismo contenido
normativo, estableciendo la exigencia de remision previa por parte de la Seccion o
Subseccion correspondiente. Ello quedd explicado en el documento que contiene
el salvamento de voto que expresé con relacion al auto referido.

Adicional al error advertido en torno al procedimiento, reitero que en el
presente caso no concurrian los condicionamientos de los articulos 111 numeral
3°, 270y 271 de la Ley 1437 de 2011 y de los numerales 5° y 6° del articulo 37 de
la Ley 270 de 1996 para que el asunto fuera fallado por la Sala Plena del Consejo
de Estado y no por la Seccion especializada en la materia, cuando el objeto del
debate no rebasaba los temas propios de ésta.

En efecto, considero que no podia erigirse en motivo para que la Sala
Plena asumiera el conocimiento del asunto la “... razonable potencialidad para
incidir en el estado actual de la jurisprudencia”, pues esto equivale a desconocer
que las secciones también tienen la facultad de sentar y unificar jurisprudencia.

Por otra parte, es apenas obvio y ademas imperativo que la resolucion de
cualquier caso “entrafia un necesario analisis sobre el estado de la jurisprudencia
de la Corporacion y su avenencia al contexto factico y juridico actual”, pues es
precisamente esa labor la que realiza el juez en todas las decisiones que le
corresponde adoptar.

No es dable olvidar que la Seccion Quinta es una seccion especializada
para asuntos electorales que con frecuencia conoce de temas como el que nos
ocupa, es decir, la nulidad de la eleccion de un mandatario escogido por voto
popular por encontrarse inmerso en una prohibicion constitucional, de
conformidad con los articulos 137 y 275 numeral 5° de la Ley 1437 de 2011,
siendo un asunto que forma parte de los procesos misionales propios de esta
Seccidn, de tal manera que las consideraciones que se tuvieron en cuenta para
que la Sala Plena asumiera el caso no tienen la entidad suficiente para hacerlo
trascendente juridica o socialmente, como tampoco imponen al Consejo de
Estado la necesidad de formular las reglas jurisprudenciales que vinculen a toda
la sociedad colombiana.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la Suscrita Magistrada destaca que el
fallo que nego las pretensiones de la demanda electoral no sent6 jurisprudencia en
ninguno de los aspectos que se sefalaron como razones para que la Sala Plena
asumiera del conocimiento del asunto, con lo que se confirma la no concurrencia
de los requisitos establecidos para ello.



Il. Competencia de la Sala Plena en el caso concreto

Respetuosamente considero que en el acapite de competencia que aparece
a folios 14 y 15 de la sentencia que suscribo con salvamento de voto, se debid
realizar una referencia adicional sobre los motivos de importancia juridica por los
cuales fue asumido por la Sala Plena del Consejo de Estado, en aplicacién de los
articulos 111 numeral 3° y 271 de la Ley 1437 de 2011, especificando los aspectos
sobre los cuales se pretendia sentar jurisprudencia en aspectos puntuales, soélo
con ello se cumplia la carga de trasparencia exigida al Consejo de Estado.

Adicional a lo anterior, a mi juicio no era procedente en esta oportunidad
procesal hacer referencia a la competencia residual del Consejo de Estado para
conocer las demandas de nulidad electoral de gobernadores en unica instancia, de
acuerdo con la Ley 1437 de 2011, por cuanto este aspecto se definié desde el
inicio de la actuacién procesal y queddé totalmente saneado en el proceso en la
audiencia inicial, sin que en el fallo corresponda aclararlo nuevamente.

lll. Interpretacion de la prohibicion contenida en el articulo 303 de la
Constitucion Politica

Lo primero que se advierte es que en la audiencia inicial que se llevé a cabo
los dias 28 de noviembre de 2016, 27 de enero de 2017 y 3 de marzo de la
presente anualidad, se fijo el litigo en los siguientes términos:

“‘Determinar si, de conformidad con las causales contenidas en los
articulos 137 y 275.5 del CPACA, el acto de eleccion de GUIDO
ECHEVERRY PIEDRAHITA como gobernador del departamento de
Caldas para el periodo 2016 — 2019, contenido en el respectivo
formulario E-26 GOB, es nulo por (i) infraccion de las normas en
que debia fundarse —articulos 125, 197, 303 y 304 de la Constitucion
asi como el 31.7 de la Ley 617 de 2000, por (ii) recaer en persona
incursa en causal de inhabilidad. Todo lo anterior, considerando que
el demandado habia sido elegido para el mismo cargo en el periodo
inmediatamente anterior”.

Para salvaguardar el principio de congruencia, el deber de motivacion de
las decisiones y de resolver todos los extremos de la Litis, correspondia en el caso
concreto, como en efecto se planted en el fallo —folio 5—, responder este problema
juridico, no obstante lo cual, tal ejercicio no se realizo, por lo que considero
necesario precisar las razones por las cuales la valoracién en su conjunto del
material probatorio allegado a la actuacion da cuenta de que el sefor Guido
Echeverry Piedrahita incurrié en la prohibicion constitucional endilgada vy
ademas en la establecida en el numeral 7° del articulo 31 de la Ley 617 de 2000.



Es asi como al haber violado el demandado las prohibiciones consagradas
en las normas juridicas referidas, sin lugar a hesitacion alguna, correspondia
declarar la nulidad del acto de eleccion contenido en el Formulario E 26 GOB del 3
de noviembre de 2015.

Para arribar a la referida conclusion, corresponde establecer la correcta
interpretacion del articulo 303 de la Constitucidn Politica, en relacién con el cual
resulta suficiente acudir a su tenor literal o interpretacién gramatical'®, para
advertir la incursion del demandado en la referida prohibicién.

Esta norma establece que “los gobernadores seran elegidos popularmente
para periodos institucionales de cuatro afios y no podran ser reelegidos para
el periodo siquiente”83. En el caso que nos ocupa, el demandado fue elegido
gobernador para el periodo institucional 2012-2015 vy, a pesar de ello, se inscribid
y resultoé elegido para el periodo institucional siguiente, es decir, el periodo 2016-
2019.

No obstante la claridad del texto y del ejercicio de subsuncion realizado en
precedencia, resulta necesario advertir que el nuevo tenor de la norma, que
surgié con ocasiéon de la reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 01
de 2002 "Por el cual se modifica el periodo de los gobernadores, diputados,
alcaldes, concejales y ediles”, incluyo la expresion ‘periodo institucional”, cuyo
significado y alcance resultaba necesario desentrafiar.

De conformidad con el Diccionario RAE, las palabras que componen el
enunciado tienen el siguiente significado: 1) Periodo: “Espacio de tiempo que
incluye toda la duracion de algo”; 2) Institucional: “Perteneciente a una institucion o
a instituciones politicas, religiosas, sociales, etc.”, de tal manera que al aplicar ello
a la expresion utilizada en la norma corresponde al periodo completo de cuatro (4)
anos establecido para el ejercicio del cargo de gobernador.

Por su parte, el significado juridico de este concepto ha sido esclarecido por
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado'® y por la Corte
Constitucional'®, esta ultima, entre otros pronunciamientos, en la sentencia T-441

182 Este criterio de interpretacion busca resolver las dudas o controversias linguisticas por medio de las reglas
del lenguaje en el que esta redactado el enunciado y su contexto gramatical, segin se desprende de los
articulos 27 y 28 del Cédigo Civil: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu”; Art. 28 del Codigo Civil: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segln el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”. Ver Ezquiaga Ganuzas,
Francisco Javier, "La argumentacion interpretativa en la justicia electoral mexicana”, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, México, 2006, p.95.

183 Negrillas y subrayas fura de texto.

184 Concepto del 18 de febrero de 1999, C.P. Augusto Trejos Jaramillo

185 Corte Constitucional T-441 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonel



de 2000, en el sentido de precisar que “El periodo institucional requiere dos
supuestos basicos que permiten identificarlo como tal; ellos son: el término de
duracion y la fecha de iniciacién; en el periodo individual se sefiala su duracion, no
tiene fecha de iniciacion y comienza siempre al tomar posesion la persona que
entra a ejercer el cargo’.

En esta misma providencia la Corte indico que “... ii) los periodos de los
cargos, se establecen por el derecho objetivo, independientemente de la situacion
personal de quien vaya a ocuparlos; por lo tanto, lo relativo a la regulacion de
dichos periodos es materia que concierne exclusivamente a la Constitucion y a la
ley, y pueden ser extinguidos o modificados por reformas a éstas, sin que se
puedan alegar derechos adquiridos derivados de un periodo regulado por norma
anterior; iij) los actos de nombramiento o de confirmacion del cargo, en
consecuencia, no pueden determinar los periodos de los cargos, porque ello
escapa a la competencia del 6rgano que hace el nombramiento o la eleccion,
quien se debe limitar simplemente a expedir el acto condicion que coloca a la
persona escogida para ocupar el respectivo cargo dentro de la situacion general
prevista por la Constitucion o la ley; iv) en definitiva, los actos administrativos
mencionados, esto es, los de nombramiento o eleccion para los referidos cargos,
nada agregan ni innovan el ordenamiento juridico que rige los periodos, pues
éstos solo concretan en cabeza de una persona, en razéon del nombramiento
de la eleccion los preceptos del derecho objetivo”. (Negrillas fuera de texto)

La precision conceptual referida en precedencia resulta de la diferenciacion
entre dos tipos de periodos el institucional y el personal. Al respecto, la Corte
Constitucional se ha referido a la existencia de estas dos modalidades, precisando
que ‘La diferencia entre ellos se evidencia cuando se elige o se 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, es decir por el lapso que le faltaba a
su antecesor, en los eventos en que opera el periodo subjetivo o personal, cada
elegido o designado se vincula al servicio publico para todo el periodo sefialado en
la Constitucién o en la Ley. Las elecciones de funcionarios de periodo institucional
se realizan en la misma fecha para todos ellos y la de los de periodos personales
en la medida en que cada titular culmine su periodo (...)"86

De otra parte el Consejo de Estado ha establecido que “... la jurisprudencia
ha definido el periodo institucional como aquel en el que por una disposicion
constitucional o legal se fija una fecha especifica para la asunciéon o ejercicio del
respectivo cargo, en contraposicion con el periodo individual frente al cual, por no
existir una regla en dicho sentido, debe entenderse que comienza el dia en que el
electo toma posesion de la funciéon correspondiente... EI periodo es institucional
cuando tiene una fecha de comienzo cierta, ya sea que la fije directamente la

186 Corte Constitucional, sentencia C-822 del 31 de agosto de 2004, M.P. Antonio Barrera Carbonell



Constitucion o el legislador. Por el contrario, es personal, individual o subjetivo
cuando inicia con la posesion de quien asume la respectiva funcién”'8".

Siendo esta la definicion del enunciado “periodo institucional” y las
caracteristicas que lo determinan no queda duda alguna de la configuracion de la
prohibiciébn en el presente caso, si se tiene en cuenta que el sefor Guido
Echeverry Correa fue elegido gobernador del Departamento de Caldas para el
periodo institucional —valga el pleonasmo— 2012-2015 y, a pesar de ello, se
inscribio y resultod elegido para el periodo institucional siguiente, es decir, 2016-
2019, de tal manera que con independencia de la causal de dejacion del cargo o
falta absoluta en el desempefio del mismo, no podia validamente inscribirse o
presentarse para el periodo siguiente.

La claridad del texto constitucional que contiene una prohibicion
encaminada a salvaguardar valores superiores como la democracia, la igualdad
electoral y la trasparencia no pude verse “diluido”, como se afirma en el proyecto —
ver folio 17—, por cuanto el constituyente no consagré ninguna excepcion.

En efecto, el constituyente en ningiin momento establecié que la prohibicion
no se aplicaria en los casos en que el elegido para el primer periodo no lo
terminara por alguna circunstancia y, por ello, no le es dable al interprete adicionar
el texto del precepto de rango constitucional, so pena de convertirse en
constituyente o legislador, lo cual no le esta permitido.

Profundizando en lo anterior, vale la pena destacar que aun si se utiliza un
criterio funcional de interpretacion, modalidad que incluye todos los factores
relevantes para la atribucion de significado a las disposiciones normativas, como
son la finalidad de la regulacién, la intencién del legislador y las consecuencias de
la interpretacion, llegariamos a idéntica conclusion.

Lo anterior, por cuanto la finalidad de la disposicién debe estar acorde con
los valores que esta protege y los fines que persigue, que no pueden ser otros que
el desarrollo de las elecciones en un plano de igualdad juridica que no genere un
tratamiento privilegiado para alguno de los candidatos ni una restriccion indebida
de los derechos de los demas, evitar la concentracién de poder en unas manos y
garantizar la democracia participativa.

En este orden de ideas, prohibir que quien es elegido como gobernador no
pueda ser reelegido, conduce al proposito de darle la oportunidad no solo a un

187 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 16 de abril de 2013.
Acumulado 2012-00019-00, 2012-00021-00, 2012-00027-00 y 2012-00028-00



ciudadano, sino a varios, de proponer y agotar un programa de gobierno, para lo
cual tiene cuatro (4) anos.

Ello, por cuanto, en desarrollo del articulo 259 de la Constitucién Politica el
voto programatico constituye el mecanismo de participaciéon mediante el cual los
ciudadanos que votan para elegir gobernadores y alcaldes, imponen como
mandato al elegido el cumplimiento del programa de gobierno que haya
presentado como parte integral en la inscripcion de su candidatura'®.

En virtud de lo expuesto, al valorar las pruebas allegadas a la actuacion se
tiene que el sefior Guido Echeverry efectivamente ejercié el cargo de Gobernador
del Departamento de Caldas, en el primer periodo institucional entre el 1° de
enero de 2012 y el 27 de junio de 2013, desempefiando las funciones propias del
cargo como la celebracién de contratos, nombramiento de funcionarios, ejecucion
de obras publicas, de tal manera que al inscribirse para el periodo institucional
inmediatamente siguiente se desvirtué la finalidad del constituyente y se desvio el
valor supremo objeto de proteccion.

A la misma conclusion, es dable arribar si acudimos al sistema de
interpretacion sistematico, modalidad que ha sido definida como aquella que
“justifica otorgar a un enunciado de comprension dudosa un significado sugerido, o
no impedido, por el ‘sistema’ del que forma parte”.’89 Implica tener en cuenta la
ubicacion fisica del enunciado en el texto legal, asi como las relaciones jerarquicas
o légicas de éste con el resto del sistema juridico.

Asi, al analizar el articulo 303 Constitucional dentro del contexto juridico en
el que se encuentra, se advierte que el articulo 125 —Titulo V “De la organizacion
del Estado™ sefiala que “Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o
en la Ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales.”
Igualmente, el articulo 40 de la Constitucion consagra el derecho a elegir y ser
elegido, garantia que en el caso concreto se desdibuj6é para los demas candidatos
que participaron en la contienda electoral, so pretexto otorgar al incurso en la
prohibicidn una prerrogativa que el Constituyente no previd.

188 Corte Constitucional, Sentencia C-011 del 21 de enero 1994, Alejandro Martinez Caballero

189 Fzquiaga Ganuzas, Ob. Cit. p. 109.

190 | 3 interpretacion sistematica, segliin Bobbio, es aquella que basa sus argumentos en el presupuesto de que
las normas de un ordenamiento o, mas exactamente, de una parte del ordenamiento constituyen una totalidad
ordenada... y que, por tanto, el licito aclarar una norma oscura o integrar una norma deficiente, recurriendo al
“espiritu del sistema”. “Teoria General del Derecho”. Editorial Temis, Bogota, 1997. En nuestro ordenamiento
se encuentra consagrada principalmente en el articulo 32 del Codigo Civil: "En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacion anteriores, se interpretarén los pasajes oscuros o contradictorios del
modo que mds conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”.



En este caso, se le concedidé un mayor valor a los derechos del sefior Guido
Echeverry Piedrahita que a los que correspondia salvaguardar en relacion con los
demas candidatos y el electorado, y en general el principio democratico.

Para finalizar este analisis, debo insistir en esta oportunidad en el examen
desde el punto de vista estrictamente objetivo que debe realizar el juez electoral
de cara a la existencia de inhabilidades, prohibiciones y causales de inelegibilidad.

En consecuencia, al realizar en el sub examine, un comparativo objetivo de
legalidad, se encuentra que la norma que establece la prohibicion es clara,
completa, ineludible y estricta en impedir la reeleccion para el periodo institucional
siguiente, sin ninguna otra consideracion diferente a haber sido elegido en el
periodo siguiente, porque la norma no otorga ese margen de la interrupcion del
periodo institucional, que es de cuatro (4) afios, como excepcion tal como fue
expresamente determinado asi en el Acto Legislativo 02 de 2002.

Una interpretacion diferente a la aqui expuesta es contraria a los fines de la
Constitucion Politica y concretamente al principio democratico ampliamente
desarrollado en precedencia.

Adicional a lo anterior, en el caso concreto tampoco se realizé un analisis —
de cara al caso concreto— del contenido normativo previsto en el numeral 7° del
articulo 31 de la Ley 617 de 2000, en virtud del cual los Gobernadores, asi como
quienes sean designados en su reemplazo no podran: (...)7. Inscribirse como
candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccion popular durante el periodo
para el cual fue elegido.”, no obstante que fue un cargo de la demanda y se fijo en
el litigio y en la delimitacion del problema juridico como un aspecto a analizar.

(iv) Inexistencia de precedente aplicable al caso concreto

En torno al tratamiento del precedente en el caso concreto, encuentro que a
partir del folio 31 del fallo de cuyo contenido me aparto, se hace un analisis de los
precedentes que la Sala mayoritaria consideré “aplicables al caso”, los cuales no
solamente contienen supuestos facticos diferentes, sino que, adicionalmente, si
bien hacen referencia en forma trasversal a los efectos ex tunc de los actos
administrativos y los electorales en particular no diferencian entre periodo personal
y periodo institucional que constituye la principal modificacién introducida por el
Acto Legislativo 02 de 2002, como se analizo en el acapite precedente.

Para abordar este eje tematico, es necesario aclarar que constituye
precedente aquella regla creada por una Alta Corte para solucionar un



determinado conflicto juridico, sin que sea necesario un numero plural de
decisiones en el mismo sentido para que dicha regla sea considerada como
precedente, aclarando que “... no todas las decisiones judiciales que profieren las
Altas Cortes, generan una regla o subregla, pues son el resultado de la aplicacion
al caso concreto de la norma que viene al caso, sin una actividad creadora del
juez.”191

En otras palabras, para que pueda hablarse de precedente es
indispensable que una Alta Corte, haga uso de su actividad creadora, cuando las
exigencias del caso asi lo ameriten, como sucede en aquellos eventos en que una
Alta Corporacién se enfrenta a un caso en el cual, después de haber analizado los
supuestos facticos, los fundamentos juridicos existentes y apreciado en su
conjunto los elementos probatorios allegados, no encuentra una solucién
expresamente consagrada en el ordenamiento juridico, por ello debe realizar un
analisis desde los criterios hermenéuticos —semantico, sistematico y funcional-,
encontrando que para la solucion del caso en estudio existe una laguna juridica,
la cual es necesario resolver mediante la analogia o la integracién a partir de
principios, dando como resultado la creacion de una regla, trascendiendo la
clasica funcién de subsuncion y elaboracion de silogismos.

Tal exigencia aparece claramente expuesta en la sentencia SU-288 de
2015 dictada por la Corte Constitucional, que en forma clara diferencio el
precedente de la necesidad constante de realizar ejercicios interpretativos del
ordenamiento juridico, labor que no sélo comprende la integracion del derecho,
sino la creacion de subreglas:

“...la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, de conformidad
con los articulos 228 y 230 de la Constitucion, los jueces gozan de
autonomia e independencia para el ejercicio de sus funciones y “en
sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.” Sin
embargo, es ampliamente aceptado que los jueces, mas alla de llevar
a cabo una aplicacion mecanica de la ley, realizan un ejercicio
permanente de interpretacion del ordenamiento juridico que implica
esencialmente la determinacion de cual es la disposicion juridica
aplicable al caso y los efectos que de ella se derivan. Incluso, se ha
entendido que mediante sus providencias los jueces desarrollan un
complejo proceso de creacidbn e integracion del derecho que
trasciende la clasica tarea de la subsuncion y elaboracion de
silogismos juridicos.”192

Para efectos de establecer cuando una sentencia constituye precedente la

191 Consejo de Estado, sentencia del 19 de febrero de 2015, C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-
15-000-2013-02690-01
192 Corte Constitucional, sentencia SU-288 del 14 de mayo de 2015 M.P. Mauricio Gonzales Cuervo



Corte Constitucional, en sentencia T-292 de 20063, estableci® que deben
verificarse los siguientes criterios: i) que en la ratio decidendi de la sentencia
anterior se encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a resolver; ii) que
esta ratio resuelva un problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso y
iii) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos anteriormente.

De no comprobarse la presencia de estos tres elementos esenciales, no es
posible establecer que una regla o subregla creada por una Alta Corte constituye
precedente aplicable al caso concreto, por lo cual al juez no le es exigible dar
aplicacion al mismo, situaciéon que es la que ocurre en el caso analizado por la
Sala Plena.

En efecto, en la sentencia del vocativo de la referencia, la Sala después de
mencionar providencias de todas las secciones de esta Corporacion concluyo'*
que el entendimiento de los efectos ex tunc de la declaratoria de nulidad es propio
de todas las sentencias que declaran la invalidez del acto administrativo y es
trasversal al ordenamiento juridico, sin hacer un analisis de por qué esas
subreglas podian aplicarse a este caso, a pesar de tratarse de circunstancias
diferentes, situaciones facticas disimiles y lo que es mas importante aun frente a
una norma juridica que modificod el paradigma existente en cuanto a periodos
institucionales y no personales.

De igual forma, no se indicaron las razones que se tuvieron en cuenta, para
considerar que las sentencias proferidas por la Seccién Quinta constituian
precedente, a pesar de que en la suspension provisional se habia llegado a una
conclusion diferente con un estudio detallado al respecto, sin que durante el
tramite del proceso aparecieran elementos de juicio adicionales —probatorios o
juridicos— que desvirtuaran las consideraciones que alli se expusieron.

Asi las cosas, no es cierto, como se afirmdé en el falo, que exista un
precedente constituido y transversal a todo el ordenamiento juridico de los efectos
ex tunc de la declaratoria de nulidad de las sentencias, toda vez que aun cuando
en la jurisprudencia de la Corporacion hay un buen numero de providencias que
defienden la tesis de los efectos ex tunc de la anulacion de los actos, no es menos
cierto que hay un numero similar que han desarrollado la tesis contraria, de los
efectos ex nunc, o inclusive de la modulacion de los efectos.

Para citar solo algunas, frente al universo de las proferidas por esta
Corporacion: (i) Seccion Segunda, sentencia del 31 de mayo de 1994, Exp. 7245;
(i) Seccion Primera, sentencia del 22 de noviembre de 2001, Exp.
2500023240001997236001(6572), (iii) Seccion Cuarta, sentencia del 4 de junio de

193 Corte Constitucional, sentencia T-292 del 6 de abril de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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2009, Exp. 08001233100020020064001(16085); (iv) Secciéon Cuarta, sentencia del
4 de junio de 2009, Exp. 0800123310002002 0097501 (16086), (v) Seccion
Cuarta, sentencia del 23 de febrero de 2011 Exp. 76001-23-31-000-2005-02192-
01 (17139); (vi) Seccion Cuarta, sentencia del 13 de junio de 2011, Exp.
25000232700020080018701 (17782); (vii) Seccion Cuarta, sentencia del 16 de
junio de 2011, Exp. .25000232700020080018601 (17922). (viii) Seccion Cuarta,
sentencia del 21 de julio de 2011, Exp. 11001032700020070000500 (16356) y (ix)
Seccion  Quinta, sentencia del 6 de octubre de 2011, Exp.
11001032800020100012000, en esta ultima se modularon los efectos.

En la sentencia no se explicaron las razones por las cuales no obstante que
en este caso se trataba de periodos institucionales y en aquellos que se tuvieron
como referencia de la Seccion Quinta de personales, estas constituian un
precedente aplicable, tampoco se mencionaron los fallos en que se han dado
efectos ex nunc a las sentencias de declaratoria de nulidad de los actos
administrativos, en casos concretos analizados por esta Corporacion y que
conllevan a desvirtuar los argumentos de defensa del demandado.

Con ello no cabe duda que el test de aplicaciéon del precedente al caso
concreto no fue estricto, completo, suficiente y razonable, con el agravante que
termind aplicando al caso, en beneficio exclusivo del funcionario elegido, una
supuesta regla de decisidbn que no tenia tal categoria y desnaturalizando por
completo una prohibicién constitucional.

En consecuencia, al aplicar al caso concreto, so pretexto del respeto a un
precedente inexistente, una ficcién juridica segun la cual se genera inexistencia
del acto con ocasion de su nulidad, a no dudarlo generdé una ruptura con la
realidad material y juridica, que resulta en contra del ordenamiento constitucional
que el juez debe respetar en los precisos términos de los articulos 228 y 230
Constitucionales.

(iv) Efectos de las sentencias que decretan la nulidad de un acto de
naturaleza electoral

Considero necesario precisar que los efectos de las sentencias que
decretan la nulidad de un acto electoral deben ser fijjados por el juez de lo
contencioso administrativo en cada caso, con el fin de dar absoluta claridad a la
decision reconociendo la realidad que cada asunto concreto se acredite, como
cuando se encuentren demostradas consecuencias del acto, como acaecio
precisamente en esta oportunidad, en la que el cargo de gobernador se ejercid
durante un término significativo con la correspondiente afectacion del mundo
juridico.



En igual forma, en aquellos eventos en que los operadores judiciales hayan
omitido darle efectos a las sentencias que declarara la nulidad del actor electoral
habra de entenderse éstos son a futuro -ex nunc-.

Lo anterior por cuanto, al momento de definir los efectos del acto electoral,
no es posible confundir las nociones de existencia, validez y eficacia del mismo,
pues en el caso concreto el acto existid, en la medida en que se declaro la
eleccion por parte del Consejo Nacional Electoral y el funcionario ejercio
efectivamente el cargo de Gobernador del Departamento de Caldas en el primer
periodo 2012 -2015, esto es, el acto nacio a la vida juridica y mientras el vicio no
se declard tuvo la capacidad de producir efectos juridicos, otra cosa es que al
declararse que no estaba acorde con el ordenamiento juridico resultdé necesario
retirarlo, lo que en ese caso se debid hacer con efectos ex nunc.

En los anteriores términos, dejo expuesto mi salvamento de voto en relacion
con el fallo de la referencia.

ROCIO ARAUJO ONATE

Consejera
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Resumen: La Sala, incurriendo en una falacia argumentativa, privilegié los efectos de
una ficcién en desmedro de la vigencia imperativa de una prohibicion constitucional
que debe ser leida como concrecion del principio democratico y salvaguarda de lo que
significa vivir en democracia en un Estado Social y Democratico de Derecho. Los
hechos, que son tozudos, revelan que hubo eleccion y reeleccion consecutiva,
presupuestos necesarios y suficientes para la estructuracion en debida forma de la
prohibicién del articulo 303 superior. La decisién desconocio6 la ratio robusta que sobre
el principio democratico esta Sala asumié en los fallos de 15 de julio y 11 de
noviembre de 2014 vy, por el contrario, avald, de facto, la concentracion de poder y el
nepotismo territorial. Contenido: |. Introduccién; Il.- Aproximacion teérica al os
sistemas constitucionales contemporaneos. La tesis del neoconstitucionalismo; Ill.-
Alcance y sentido del principio democratico en el sistema constitucional colombiano;
IV.- Caso concreto.

Con el respeto y consideracion acostumbrada, presento la razén que me mueve a
salvar el voto respecto del fallo proferido por la Sala Plena Contenciosa de esta
Corporacion el 23 de mayo de 2017.

1.- Introduccion.

1.1.- Sepa la Sala que el principio democratico y la vigencia imperativa de los
derechos humanos/fundamentales estructuran la base sustantiva sobre la cual se
edifica cualquier sociedad politica que se precie, a dia de hoy, de identificarse bajo
los derroteros de un Estado Social y Democratico de Derecho.

1.2.- Esa comprensiéon del asunto, que escapa al expediente de lo retérico, ha
traido profundas transformaciones en el contexto juridico y, cuanto menos, en la
adjudicacion del derecho por cuenta de los jueces. Ya son lugar comun asuntos
tales como la eficacia normativa de la Carta Constitucional, el efecto irradiador de
su contenido normativo, el re-descubrimiento de los principios como auténticas
normas con eficacia y contornos juridicos propios o las, por fortuna, complejidades
del razonamiento juridico que excede a los ejercicios légico-formales exegéticos
que en antigua época campearon en la judicatura y el pensamiento juridico.

1.3.- Todo esto, entonces, ha ubicado el rol del juez como participe activo de la
practica juridica, creador y recreador de la misma, al que lo juridico no le viene



dado previamente como producto acabado sino como material sobre el que se
debe interactuar y construir, con rol protagénico, una decision judicial. Desde
entonces términos tales como casos dificiles, ponderacion, indeterminacion
normativa, zona de penumbra, derrotabilidad y otros mas han empezado a integrar
el argot del jurista practico.

1.4.- Es este un escenario en el que los principios se afirman como faro
inseparable de esa fatigosa labor, no ya como pautas supletorias, sino como
auténticas directivas interpretativas, en tanto justas exigencias de moralidad y
justicia que subyacen a las practicas de una sociedad, ordenan un algo, colisionan
entre si y demandan del Juez acatamiento en la mayor medida posible, como
mandatos de optimizacion que son.

1.5.- Un contexto donde viene el precedente a recordar, abrevando en las aguas
del principio de igualdad ante la Ley, que no se construye la decision a partir de la
nada misma —ex nihilo-, que a esta le anteceden deliberaciones, debates y
decisiones del foro judicial, a las que no puede desoir candorosamente por
respeto a su deber de coherencia interna (y/o disciplina vertical), como por su
compromiso funcional de orientar su decision bajo la égida de la correccion de su
respuesta.

1.6.- Es este, finalmente, un espacio convencional amplificador del ordenamiento,
donde lo juridico no se agota ni se circunscribe a las fronteras nacionales, donde
elementales razones de humanidad y civilidad, propias de la pertenencia a la
comunidad de Estados, imponen la obligada consideracion sustancial del corpus
iuris de Derecho Internacional de los Derechos Humanos como derecho vinculante
del que emanan obligaciones de respeto y garantia a los derechos, el deber de
adoptar disposiciones para asegurar el libre ejercicio de los mismos y el estricto
acatamiento de los estandares minimos de proteccion decantados en ese sistema
convencional.

2.- Aproximacion tedrica a los sistemas constitucionales contemporaneos.
La tesis del neoconstitucionalismo.

2.1.- Considero que una correcta lectura de los principios constitucionales que
rigen los sistemas juridicos contemporaneos asi como la practica juridica, lleva a
considerar como necesaria la asuncion, por parte del Juez, del
neoconstitucionalismo'®, como aquella doctrina propia de los ordenamientos
juridicos que se distinguen por contar con i) con una Constitucién erigida como /lex
superior del sistema juridico, lo que supone que ésta se encuentra garantizada'®®

195 Se suele reconocer a Susanna Pozzolo como de las primeras en calificar con el término “neoconstitucionalismo”
algunas de las tendencias teéricas que pasan a sefialarse. Cfr. POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y la
especificidad de la interpretacion constitucional. Revista Doxa, No. 21, II, 1998, p. 339-353. Del mismo modo
véase COMANDUCCI, Paolo. Hacia una teoria analitica del derecho. Ensayos escogidos. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2010, p. 251-264, donde se hacen una revision del término
neoconstitucionalismo como tedrico, ideologico y metodologico. Sobre esto es importante destacar el comentario de
Guastini en torno a lo que considera él como las siete condiciones de constitucionalizaciéon de un ordenamiento
juridico, siendo estas: 1) una Constitucion rigida, 2) la garantia jurisdiccional de la Constitucion, 3) la Fuerza
vinculante de la Constitucion, 4) la “sobreinterpretacion” de la Constitucion, 5) la aplicacion directa de las normas
constitucionales, 6) la interpretacion conforme de las leyes y, por ltimo, 7) la influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas. Para una referencia detallada de cada uno de estos aspectos véase GUASTINI, Riccardo.
Estudios de teoria constitucional. México, Editorial Fontamara y Universidad Autonoma de México. 1* Edicion.
2001. Pags. 154-163.

196 Conforme a la acepcion adoptada por Guastini quien sostiene que “pueden llamarse garantizadas (o también
rigidas en sentido fuerte) las constituciones formales que no solamente prevean un procedimiento especial para su
reforma, sino que, ademds, prevean alguna forma de control sobre la legitimidad constitucional de las leyes, es
decir, sobre la conformidad de las leyes a la Constitucion.” GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria
constitucional. Op. Cit., pag. 194.



por via de procedimientos especiales y agravados para proceder a su reforma
constitucional ademas de instituir una jurisdiccién constitucional'®” que se encarga
de velar por la sujecion del legislador (en el control de constitucionalidad de las
leyes) asi como de todos los poderes publicos e inclusive los particulares (por via
de instrumentos especificos como la accion de tutela) de los preceptos juridicos de
la Constitucion; ademas de esta superioridad formal, ii) hacen parte de la lex
superior un catalogo sustantivo'®® de derechos fundamentales, aquellos que se
consideran como de alta valia politica y juridica en la sociedad de modo tal que no
pueden quedar en manos de una mayoria politica ordinaria'®® en tanto derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos?® y que,

197 Sobre este punto es valioso destacar que Kelsen, el padre de la teoria pura del derecho, fue uno de los
abanderados de la jurisdiccion constitucional, en su célebre escrito La garantia jurisdiccional de la Constitucion,
con referencia a la Constitucion austriaca, Cfr. KELSEN, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. En
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. N° 10. México: Editorial Porraa, 2008, julio-
diciembre, p.3-46.; aunque no se desconoce que los trabajos sobre la jurisdiccion constitucional se remontan a
épocas pretéritas como es el caso “College of Physicians vs Dr. Thomas Bonham”, de 1610 conocido por la Court
of Common Pleas en Inglaterra, en donde se precisé que “en muchos casos, el derecho comun controlara las leyes
del Parlamento, y a veces las juzga como totalmente nulas, ya que cuando una ley del Parlamento va en contra del
derecho comtn y la razén, o le es hostil, o imposible de cumplir, el derecho comun la controlara y juzgara que
dicha ley es nula” LIBERTY FOUND Inc. The selected writings and speeches of sir Edward Coke, Indianapolis,
2003, p. 275. De manera mucho mas clara y decidida se observa el precedente fijado, por primera vez, en el caso
Marbury vs. Madison en 1803, donde la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos sefialo: “Ciertamente que
todos aquellos que han elaborado constituciones escritas las consideran como la ley fundamental y suprema de la
nacion y, en consecuencia, la teoria de todo gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congreso que
repugnara a la Constitucion, debe considerarse inexistente. Esta teoria, por esencia misma, va imbibita en una
Constitucion escrita y, en consecuencia, este Tribunal tiene que considerarla como uno de los principios
fundamentales de nuestra sociedad.” CARBONELL, Miguel. Marbury versus Madison: En los origenes de la
supremacia constitucional y el control de constitucionalidad. En Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. N° 5. México: Editorial Porriia, 2006, enero-diciembre, p. 294.

Sobre las discusiones teodricas de la jurisdiccion constitucional véase, entre otros: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional. 3* Ed. Madrid, Espana: Editorial Civitas, 1983;
HERRERA, Carlos Miguel. La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion. En Revista de
Estudios Politicos. N° 86. Madrid. 1994, p.195, 228; FERRERES COMELLA, Victor. Justicia constitucional y
democracia. 2* Ed. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; ALEXY, Robert.
Ponderacion, Control de Constitucionalidad y Representacion. En Jueces y ponderacion argumentativa. 1* ed.
Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de México, 2006, p.1-18; HABERMAS, Jurguen. Facticidad
y Validez: Sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso. 3* Ed. Madrid,
Espaiia: Editorial Trotta, 2001; BERNAL PULIDO, Carlos. E! principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. 3* Ed. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 220-253; entre
otros.

198 «“Solo algunos Estados que cuentan con una constitucion formal, rigida y regulativa son Estados constitucionales
de derecho: aquellos cuyas constituciones satisfacen ciertos «contenidos».Lo caracteristico (y distintivo) no esta
so6lo en la forma ni s6lo en la sustancia. Sino en que la forma (la lex superior) opera como garantia de una cierta
sustancia, no de cualquier sustancia. Si uno acepta este elemental razonamiento se ve abocado a extraer el siguiente
corolario. En toda constitucion de un Estado constitucional hay normas y principios necesarios. No es concebible
un Estado constitucional sin derecho a la libertad de expresion, sin derecho de asociacion, sin democracia o sin los
principios de independencia e imparcialidad de los jueces, etc. Sin esos derechos y/o principios habra lex
superior pero no Estado constitucional de derecho.” AGUILO REGLA, Josep. “Interpretacion constitucional.
Algunas alternativas tedricas y una propuesta”. En: Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo. VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 244.

199 Conforme a la definiciéon formal dada por Robert Alexy a los derechos fundamentales, en los siguientes
términos: “son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la
simple mayoria parlamentaria”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993, p. 406.

200 Conforme a la definicion ofrecida por Ferrajoli, quien entiende por derechos fundamentales “todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de estatus de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestacion) o negativa (de no suftir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y
por estatus, la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.” FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Trotta, Madrid, 4° ed, 2004, p. 37.



se reconocen como materializacion de las exigencias morales que debe satisfacer
todo ordenamiento juridico, conforme a la pretension de correccion?'.

2.2.- Los anteriores elementos, que deben su fundamento al constitucionalismo
liberal?®?, que en términos de Elster, comprende “aquellos limites sobre las
decisiones mayoritarias, de modo mas especifico, a los limites que en cierto
sentido son autoimpuestos.”™%, vienen a verse enriquecido con la postulacion de
una teoria juridica que concibe a la Constitucion como un cuerpo normativo
axiolégico vinculante, en donde “el derecho no es idéntico a la totalidad de las
leyes escritas” 294, comoquiera que por encima de las normas legislativas
ordinarias se encuentran reglas y principios constitucionales vinculantes para
todos los poderes constituidos y que son justiciables en el evento en que estas
sean trasgredidas.

2.3.- Se trata, entonces, de una especificidad que se impone a la interpretacion
constitucional, comoquiera que, ademas de las reglas juridicas (entendidos como
enunciados que consagran un supuestos de hecho y una sancion juridica
especifica, que opera bajo la légica de un “todo o nada”), se encuentran los
principios juridicos®®®, que, participan de la categoria de normas juridicas, pero, a
diferencia de las reglas, tienen un peso o importancia mayor en el ordenamiento
juridico o, visto desde otra perspectiva, se le considera como mandato de
optimizacion, que implica que lo prescrito en ellos debe ser observado en la mayor
medida de las circunstancias facticas y juridicas posibles?%.

201 “E] argumento de la correccidon constituye la base de los dos otros argumentos, es decir, del argumento de la
injusticia y del argumento de los principios. Afirma que tanto las normas aisladas y las decisiones judiciales
aisladas como asi también los sistemas juridicos en tanto un todo formulan necesariamente una pretension de
correccion. Los sistemas normativos que no formulan explicita o implicitamente esta pretensién no son sistemas
juridicos. En este sentido, la pretension de correccion tiene relevancia clasificatoria.”. ALEXY, Robert. El concepto
y validez del derecho. 2° edicion, Barcelona, Editorial Gedisa, 2004, p. 41.

202 Se trata, entre otros, de los fundamentos sentados por Locke, cuando concibid la celebracion de un pacto social,
para pasar del estado de naturaleza a la organizacion de una sociedad civil, no como una colectiva renuncia de los
derechos naturales inalienables que les pertenecen a los hombres sino, por el contrario, como el mecanismo propio
para que éstos sean efectivamente garantizados y protegidos por un poder politico y juridico superior a cada una de
las voluntades individuales de los co-asociados. Sostiene Locke: “Aunque el poder legislativo ... sea el supremo de
un estado, no obstante, no puede absolutamente ser arbitrario sobre la vida y bienes del pueblo; pues este poder no
siendo otra cosa que el reunido de cada miembro de la sociedad entregado a aquella persona o asamblea, que es su
legislador, no puede ser mayor del que estas diferentes personas poseian en el estado de naturaleza antes que
entrasen en comunidad (...) este poder que no tiene por fin sino la conservacion, no puede por consiguiente tener
derecho para destruir, esclavizar u empobrecer determinadamente a ningtn subdito. Las obligaciones dictadas por
las leyes de la naturaleza no cesan en la sociedad...” LOCKE, Jhon. Tratado del gobierno civil. Madrid, Imprenta
de la Minerva Espafiola, 1821, p. 208-209.

203 ELSTER, Jon. “Introduccién”. En: Constitucionalismo y Democracia. Comp. Jon Elster y Rune Slagstad.
Meéxico: Fondo de Cultura Econémica. 1999. Pag. 34.

204 Como certeramente lo apunt6 el Tribunal Constitucional Federal Alemén en la Sentencia BVerfGE 34, 269. En
donde ademas indico: “Frente a las disposiciones positivas del poder estatal puede, circunstancialmente, existir un
plus en derecho, que posee su fuente en el orden juridico constitucional en tanto un todo dotado de sentido y puede
actuar como correctivo frente a la ley escrita; encontrarlo y realizarlo en las decisiones es la tarea de la actividad
judicial”

205 Dworkin entiende al principio como un “estdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacion econdmica, politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna dimension de la moralidad”. Pag. 72. La diferencia, para dicho autor entre los principios y las
normas juridicas se centra en el hecho de que estas tltimas “son aplicables a la manera de disyuntivas”, esto es, su
observancia depende unicamente de si se ha presentado el estado de cosas sefialado en la regla, de manera que “la
respuestas que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision.”; mientras que en el
caso de los principios la cuestion es tal que “los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio
que les determine a inclinarse en uno u otro sentido”. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel.
1984. Pags. 72,75, 77.

206 “E] punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son mandatos de optimizacion
mientras que las reglas tienen el caracter de mandatos definitivos. En tanto mandatos de optimizacion, los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida



2.4 .- En todo caso, se trata de un cierto tipo de normas que no llevan aparejada
dentro de su estructura normativa un claro supuesto de hecho, asi como tampoco
la indicacion de una consecuencia juridica precisa, por lo tanto, se trata de normas
juridicas con un espectro de aplicacion factico y juridico ciertamente mas amplio
que las reglas, siendo esto una cuestion de grado.

2.5.- Bien sea entendido como norma de mayor peso o importancia 0 como un
mandato de optimizacion, es claro que el rol que desempefia un principio consiste
en servir de criterio de interpretacion adecuadora de las reglas que lo
desarrollan?’’, lo que implica que el Juez debe tomar partido, en el ejercicio
interpretativo, por la norma juridica®® que en la mayor medida desarrolle el
principio que le sirve de base y, en dado caso, imponer su prescripcién sobre las
demas, de manera que se deba atender de manera preferente al mandato de
accién u omisidén que se derive del principio frente a la regla; de esta manera se
garantiza la vigencia del principio a traves del resto de las normas producidas en
el sistema juridico.

2.6.- Fruto de esta consideracion es que se impone, también, considerar la
existencia de un mecanismo propio y particular para la aplicacion de los principios,
pues, contrario a lo que ocurre en el marco de las reglas juridicas, que tienen
aplicacién por via de un razonamiento de subsuncién, se encuentra que alli tiene
operancia un razonamiento juridico por via de la ponderaciéon, esto es, de la
aplicaciéon de este tipo de normas juridicas en la mayor medida en que las
circunstancias facticas y juridicas lo permitan, especificamente, cuando se trata de
situaciones en las cuales el operador se enfrenta a una colision entre diferentes
principos que, prima facie, estarian llamadas a gobernar la solucion de un
determinado caso.

2.7.- En este orden de ideas, vale la pena destacar que el razonamiento juridico se
presenta como un caso especial del razonamiento practico enfocado a discutir
enunciados normativos como aquello que es prohibido permitido u ordenado?®®
pero a luz del sistema juridico vigente?', que descansa en la formulacion de
proposiciones y argumentos tendientes a demostrar la justificacion de las premisas

ordenada de su satisfaccion depende no sdlo de las posibilidades facticas sino juridicas, que estan determinadas no
solo por reglas sino también, esencialmente, por los principios opuestos. Esto ultimo implica que los principios son
susceptibles de ponderacion y, ademads, la necesitan.”. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
Barcelona, Gedisa. 2° edicion, 2004. Pag. 162.

207 Guastini sefiala el rol de los principios en este tipo de interpretacion: “Los principios influyen en la
interpretacion de las restantes disposiciones (las que no son principios) alejando a los jueces de la interpretacion
literal —la mas cierta y previsible- y propiciando una interpretacion adecuadora.”. GUASTINI, Riccardo. Principios
de derecho y discrecionalidad judicial. En: Revista Jueces para la Democracia. Informacion y debate. No. 34.
Marzo, 1999. Pags. 38-46, especialmente 44. Sobre esto es importante resaltar que la denominada interpretacion
adecuadora hace referencia a la adecuacion de un significado de una disposicion conforme a los postulados bien de
una norma jerarquicamente superior o de un principio general del derecho. En ambas situaciones esta interpretacion
se lleva a cabo al entenderse que el legislador respeta la Constituciéon como los principios generals del derecho. Para
esto véase: GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridical. México, Universidad Nacional
Auténoma de México. 1999. Pags. 47-48.

208 Naturalmente este criterio lleva implicita la distincién entre disposiciéon y norma juridica, para decir que la
primera hace referencia al enunciado consagrado positivamente mientras que la segunda alude a las multiples
lecturas que de ésta pueden hacer los operadores juridicos en ejercicio de la labor interpretativa.

20 Sefiala Peczenik al respecto: “La argumentacion juridica da respuesta a cuestiones précticas, es decir, decide lo
que uno hara o puede hacer.”. PECZENIK, Aleksander. Derecho y razon. México, Editorial Fontamara, 2000 p. 12
210 Alexy sefiala que se trata de un caso especial en tanto que i) se discuten cuestiones practicas “sobre lo que hay
que hacer u omitir, o sobre lo que puede ser hecho u omitido”, ii) la discusion se efectia a la luz de la pretension de
correccion y iii) por corresponder a una discusion juridica, ésta se presenta bajo condiciones de limitacion. ALEXY,
Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2° edicion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2012, p. 207



que constituiran el sustento de la decision adoptada?!', procedimiento éste que
puede ser intersubjetivamente controlado por los potenciales destinatarios de la
decision, ofreciendo certeza juridica?'?; es por ello que se ha sostenido que el
discurso juridico conlleva una pretension de correcciéon o de acierto que implica
que lo decidido “en el contexto de un ordenamiento juridico vigente pueda ser
racionalmente fundamentado™'3.

2.8.- Sin embargo, la interpretacion en el marco del constitucionalismo trata de un
proceso continuo e inacabado que tiene lugar en el marco de una cadena
interpretativa que parte desde el momento mismo de la promulgacion de un
determinado cuerpo normativo y se extiende durante todo el momento en que los
participes de la practica juridica han hecho uso de diversos recursos
argumentativos para cumplir con su deber de extraer de dichas normas la mejor
lectura posible conforme a los principios constitucionales que fundamentan un
sistema juridico; como lo senala Dworkin quien precisa que

“Cada juez debe verse a si mismo, al sentenciar un nuevo caso, como un
eslabon en la compleja cadena de una empresa en la que todas aquellas
innumerables sentencias, decisiones, estructuras, convenciones vy
practicas son la historia. Su responsabilidad es continuar esa historia
hacia el futuro gracias a su labor de hoy. “debe” interpretar lo que ha
venido ocurriendo porque tiene la responsabilidad de hacer progresar esa
empresa que tiene entre manos antes que tomar de golpe por su propio
camino. De manera que debe establecer, en acuerdo a su propio juicio,
hasta dénde habian llegado las decisiones previas, cual era el asunto
primordial o tema de la practica hasta ese punto y todo esto tomado como
un conjunto integral.”?'4,

2.9.- Es por las anteriores razones que se sostiene la inconsistencia del
positivismo juridico frente a las tendencias de los sistemas juridicos
contemporaneos, dotados de constituciones rigidas formalmente, enriquecidas con
sus contenidos sustantivos garantes de los derechos individuales y que busca,
como una de sus finalidades, fortalecer la vigencia cotidiana del principio
democratico deliberativo en todas y cada una de las instancias de poder del

2L Al respecto Taruffo sefiala: “...los juicios de valor pueden ser justificados a partir de hacer explicito el criterio
de valoracion utilizado, y sobre todo demostrando que, a partir de ese criterio de valoracion, derivan como
consecuencia logica diversas ponderaciones especificas en el caso, 1o que indica que también existe una logica de
los juicios de valor:

Ahora bien, regresando al tema de la necesaria obligacion de que la motivacion sea completa, podemos derivar que
también los juicios de valor que el juez formula, y que pos supuesto condicionan la forma en la cual toma la
decision, deben ser justificados.”. TARUFFO, Michele. Proceso y decision. lecciones mexicanas de Derecho
Procesal. Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 102-103.

212 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el razonamiento
juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decision misma, el resultado final,
debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerdo no solo con el
Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza axioldgica (moral). (...) El proceso de
razonamiento debe ser racional y sus resultados deben satisfacer las demandas de justicia. Ademas, si una decision
no es aceptable tampoco puede ser legitima — en el sentido amplio de la palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis
de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico. En: Revista Doxa,No. 8 (1990), p.
23-38, especialmente 26.

213 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Ibid. p. 208.

214 DWORKIN, Ronald. “Cémo el derecho se parece a la literatura” En: RODRIGUEZ, Cesar (Ed.) La decision
judicial: El debate Hart-Dworkin, Bogota, Editorial Siglo del Hombre, 1997, p. 167. Un caso Una postura similar a
la tesis defendida por Dworkin se expone por parte de Carlos Santiago Nino, quien sostiene que “Seria irracional
para un juez resolver un caso como si estuviera creando todo el orden juridico con su decision o incluso el orden
juridico relativo a la cuestion bajo examen. El juez debe considerar las expectativas creadas por decisiones de
legisladores y jueces en el pasado para que sus conclusiones armonicen con las decisiones simultaneas de sus
colegas.” NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona, Gedisa, 1997, p. 54-55.



Estado. Por lo tanto, una situacion descrita en los anteriores términos no puede
ser explicada a partir de la teoria positivista para la cual es absolutamente
irrelevante el contenido del derecho?'® asi como tampoco presta mayor atencion a
la necesidad de garantizar de manera efectiva la vigencia de los postulados
sustantivos de la Constitucion por via de un método de interpretacion dirigido a los
operadores juridicos en tal sentido?'6-217

2.10.- Las anteriores perspectivas tedricas contemporaneas conectan de manera
directa con los principios fundamentales que subyacen al modelo constitucional
colombiano de modo que, cuanto menos, las anteriores apreciaciones resultan
aplicables en el momento en que se vaya a valorar, por parte de los operadores
juridicos y especialmente por parte de los jueces, el alcance y sentido de ciertas
cuestiones constitucionales.

3.- Alcance y sentido del principio democratico en el sistema constitucional
colombiano.

3.1.- En el caso especifico colombiano, es claro que en una lectura de la
Constitucion Politica a partir del preambulo y los articulos 1°, 2° y 3° de la
Constitucion, se verifica el deseo de constituir una sociedad dentro de un “marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y
social justo”, instituido a partir de un Estado social de derecho, pluralista, dado a la
prevalencia del interés general y con respeto y sujecion a la dignidad inherente al
ser humano; precisamente el articulo 3° sujeta la actuacion de los poderes
publicos al cumplimiento de esos principios de suerte que su ejercicio solo se
justifica y puede calificarse como juridicamente valido y legitimo cuando se
encamina a hacerlos efectivos. Esto ultimo es una muestra evidente de que tales
referentes valorativos y de principios tienen plena vinculatoriedad en todo el
sistema juridico.

3.2.- Tales clausulas promueven la institucionalizacion de una democracia
deliberativa?'® en el contexto juridico y politico colombiano, es decir, se trata de la

215 “La exigencia de distinguir el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que, desde el punto
de vista de un conocimiento cientifico de! derecho positivo, su legitimacion a través de un orden moral diferente del
orden juridico es irrelevante, dado que la ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su objeto, sino
conocerlo y describirlo. Aun cuando las normas del derecho, como prescripciones de deber, constituyen deberes, la
funcién de la ciencia juridica de ninguna manera radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una descripcion
axioldgicamente neutral de su objeto.” KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. (Traduccion de la 2° edicion en
aleman 1960) México. Universidad Nacional Autonoma de México, p, 81.

216 Como lo sefiala Zagrebelsky quien describe la despectiva postura del positivismo frente a los principios en los
siguientes términos: “Segun la mentalidad del positivismo juridico, las normas de principio, al contener formulas
vagas, referencias a aspiraciones ético-politicas, promesas no realizables por le momento, esconderian un vacio
juridico y producirian una “contaminacion de las verdaderas normas juridicas con afirmaciones politicas,
proclamaciones de buenas intenciones, etc.” ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos y
justicia. Madrid, Trotta, 4° edicion, 2002, p. 112. Sobre la conexiéon de derecho y moral que supone el
neoconstitucionalismo Prieto Sanchis sefiala: “la dimension conceptual y metodologica del neoconstitucionalismo
... representa una revision de algunas de las tesis centrales del positivismo, al menos de la version mas ortodoxa de
este ultimo, y, de forma muy esquematica y simplificadora, puede resumirse asi: dado que el constitucionalismo es
el modelo 6ptimo de Estado de Derecho e incorpora un nutrido conjunto de valores o principios de naturaleza
moral, al menos alli donde existe ese modelo cabe sostener una conexion necesaria entre el Derecho y la moral”
PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2009, p. 103.

27 Una revisién critica de la inconsistencia del positivismo juridico con los Estados Constitucionales
contemporaneos se encuentra en ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Dejemos atras el positivismo
juridico. En: Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. Instituto Tecnolégico Auténomo de México. No.
27.2007, p. 7-28.

218 En términos de Cohen la democracia deliberativa “tiene su raiz en el ideal intuitivo de una asociacion
democratica en la que la justificacion de los términos y condiciones de la asociacion se realiza por medio de la
argumentacion publica entre ciudadanos iguales. En dicho orden, los ciudadanos comparten un compromiso con la
resolucion de los problemas de eleccion colectiva mediante razonamiento publico, y consideran que sus
instituciones basicas son legitimas en tanto que establecen el marco para la deliberacion publica libre.”. COHEN,



instauracién de un marco ideal que se ampara en la superioridad epistemolégica
que supone la discusion colectiva y la adopcidon de las decisiones en
democracia®'®, cuyo cumplimiento, sin duda alguna, no se agota simplemente en
una fase eminentemente “decisionista o electoral™?® sino que persigue la
pretension de estar rodeado de las garantias necesarias?*' (a partir de los
derechos constitucionales fundamentales y especificamente de los derechos
politicos) para asumir un proceso de suficiente interaccidn y discusién
democratica, participativa, plural??? y diversa frente al ejercicio del poder
politico??3.

3.3.- Por consiguiente, visto el amplio contenido sustantivo que se desprende del
constitucionalismo contemporaneo (y sus alcances para la teoria juridica) y
verificado el hecho de que la Constitucién colombiana proclama un Estado Social
y Democratico y Derecho e incorporar una carta de derechos fundamentales (con
sus consiguientes mecanismos de proteccion) se llega a compartir la tesis
expuesta por Ferrajoli, segun la cual, una versién sustantiva del Estado de
Derecho trae, como contrapartida, una concepcién igualmente sustantiva de la
democracia:

“‘Se comprende -y con ello entro en la segunda innovacion
introducida por el modelo garantista en el modelo paleopositivista-

Joshua. Deliberacion y legitimidad democratica. En: Revista Cuaderno Gris. Epoca III. No. 9. 2007, Universidad
Auténoma de Madrid, p. 127-145, especialmente 131. Sobre el concepto de democracia deliberativa la Corte
Constitucional ha sostenido que €sta no solo tiene en cuenta “el querer y el interés general expresado mediante el
sufragio, sino, fundamentalmente, la deliberacion colectiva que antecede a dicha expresion, y, muy especialmente,
los procedimientos que canalizan la discusion y el debate publico. No es el voto en si mismo lo que le confiere
valor a la organizacion politica, sino la forma en que se conforma la voluntad, a través del didlogo y la discusion
colectiva.” Corte Constitucional, sentencia C-105/2013.

219 “Con la teorfa del discurso entra de nuevo en juego una idea distinta: los procedimientos y presupuestos
comunicativos de la formaciéon democrética de la opinién y la voluntad funcionan como importantisima esclusa
para la racionalizacion discursiva de las decisiones de una administracion y un gobierno ligados al derecho y a la
ley. Racionalizacion significa més que mera legitimacion, pero menos que constitucién del poder.”” HABERMAS,
Jurgen. Facticidad y Validez. 3° edicion, 2001, Madrid, Trotta, p. 376.

220 “Ademads, en armonia con el proposito acabado de enunciar, la Constitucion amplio el espectro de los derechos
politicos, pues ya no se limitan a la simple prevision de la garantia de elegir y ser elegido, sino que incluyen un
amplio conjunto de mecanismos de intervencion popular que, en los términos del articulo 40 superior, buscan
asegurar el derecho ciudadano a “a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”. Corte
Constitucional, Sentencia C-141 de 2010.

221 Al respecto Ferrajoli describe el impacto del constitucionalismo en la democracia en los siguientes términos: “La
novedad introducida por el constitucionalismo en la estructura de las democracias es, en efecto, que conforme a ¢l
incluso el supremo poder legislativo estd juridicamente disciplinado y limitado no soélo respecto a las formas
predispuestas como garantia de la afirmacion de la voluntad de la mayoria, sino también en lo relativo a la sustancia
de su gjercicio, obligado al respeto de esas especificas normas constitucionales que son el principio de igualdad y
los derechos fundamentales. (...) Para la supervivencia de cualquier democracia es necesario algin limite
sustancial. En ausencia de tales limites, relativos a los contenidos de las decisiones legitimas, una democracia no
puede —o al menos puede no-sobrevivir...” FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del derecho y de la
democracia. Tomo II. Teoria de la Democracia. Madrid, Trotta, 2011, p. 10-11.

222 “¢] Estado democratico pluralista niega que la politica se mueva en una incesante dialéctica amigo enemigo, de
tal suerte que quien no comparta una determinada estrategia politica, econdmica o de seguridad definida por los
organos politicos pueda ser calificado como un enemigo de la Naciéon que debe ser perseguido.” Corte
Constitucional, Sentencia C-251 de 2002. (Resaltado propio).

223 Sobre esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Manuel Cepeda Vargas c. Colombia ha
resaltado la importancia de las “voces de oposicion” para el verdadero debate democratico: “173. (...) es de resaltar
que las voces de oposicion resultan imprescindibles para una sociedad democratica, sin las cuales no es
posible el logro de acuerdos que atiendan a las diferentes visiones que prevalecen en una sociedad. Por ello,
la participacion efectiva de personas, grupos y organizaciones y partidos politicos de oposicion en una
sociedad democratica debe ser garantizada por los Estados, mediante normativas y practicas adecuadas que
posibiliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios, pero también
mediante la adopcién de medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, atendiendo la situacién de
vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales.” Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia de 26 de mayo de 2010 (Fondo, reparaciones y costas) (Resaltado propio)..



que una tal dimensién sustancial del Estado de derecho se traduce
en dimensidn sustancial de la propia democracia. En efecto, los
derechos fundamentales constituyen la base de la moderna igualdad, que
es precisamente una igualdad en droits, en cuanto hacen visibles dos
caracteristicas estructurales que los diferencian de todos los demandas
derechos, a empezar por el de propiedad: sobre todo su universalidad, es
decir, el hecho de que corresponden a todos y en la misma medida...”.?%*
(Resaltado propio).

3.4.- Es de resaltar que la anterior conclusién encuentra plena concordancia desde
la perspectiva del control de convencionalidad, comoquiera que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que los derechos
politicos reconocidos en el articulo 23 en consonancia con los correspondientes a
la libertad de expresion, reunion y asociacion “hacen posible el juego
democratico”, lo que da muestra del contenido, marcadamente, sustancial del
concepto democratico a los ojos del Tribunal®?%, al paso que sefiala que estos
derechos, conforme al articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos no son susceptibles de ser suspendidos por los Estados partes??6, de
alli que pueda decirse, en la terminologia de la jurisprudencia constitucional
colombiana, que los derechos politicos del articulo 23 se vinculan al bloque de
constitucionalidad, generando un efecto integrador de la normativa interna, al tenor
del articulo 93.1 de la Constitucion Colombiana??’.

3.5.- Considerada una perspectiva sustantiva de la democracia, se encuentra que
ésta, implica la sujecion y observancia a favor de los participantes de los derechos
a la igualdad, a la libertad de expresion, informacion, ademas de los derechos a la
libertad, vida, etc. Lo anterior con la finalidad de garantizar una discusion
democratica®?® que se lleve a cabo de manera imparcial, es decir, en donde las

224 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Op. Cit. P. 23.

225 Sin duda esta conclusion se encuentra ratificada en la sentencia proferida por la Corte Interamericana en el caso
Gelman c. Uruguay, donde el Tribual recordoé las restricciones normativas nacionales e internacionales para validar
los procesos democraticos surtidos a nivel interno, a tal punto de considerar que la legitimidad democratica depende
de la sujecion a estas disposiciones juridicas. La Corte expuso esta postura en los siguientes términos: “239. La sola
existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la
propia Carta Democratica Interamericana?. La legitimacion democritica de determinados hechos o actos
en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la existencia de un
verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales,
por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las
cuales también debe primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier
autoridad publica y no so6lo del Poder Judicial. (...)” Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24
de febrero de 2011 (Fondo y reparaciones). (Resaltado propio).

226 «“Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema interamericano
que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencién Americana como la libertad de
expresion, la libertad de reunién y la libertad de asociacion y que, en conjunto, hacen posible el juego democratico.
La Corte destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que la Convencion Americana, en su
articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de éstos.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 6 de agosto de 2008. Caso Castafieda Gutman v. Estados
Unidos Mexicanos.

227 Conforme a la doctrina del bloque de constitucionalidad establecida por la Corte Constitucional colombiana. Al
respecto véase, entre otras, las siguientes providencias de dicho Tribunal en donde se ha fundamentado dicha
construccion teodrica: C-225/95, C-578/95, C-136/96, C-358/97, SU-039/97, C-191/98, T-652/98, T-483/99, C-
528/99, C-1022/99, C-010/00, C-774/01, T-1319/01, C-067/03, C-620/03, C-401/05, Auto A-034/2007, C-465/08,
C-488/09, C-238/10, T-171/11, C-715/2012, C-066/2013, entre otras.

28 Alexy deja en claro que presupuesto esencial de esta democracia sustantiva con la vigencia de los Derechos
Humanos: “una democracia en la que las exigencias de la racionalidad discursiva pueden realizarse
aproximadamente, s6lo es posible si los derechos politicos fundamentales y los derechos humanos rigen y pueden



deliberaciones no se orienten por la consecucion de un beneficio subjetivo,
particular o personal de quienes en ella participan sino, por el contrario, de la
obtencién de la decision que en la mayor medida posible se considere como
ajustada a la satisfaccion del interés publico y general.

3.6.- Se trata, como lo ha sefalado Nino, de la satisfaccion de una serie de
garantias ineludibles sin las cuales careceria de cualquier valor epistémico
(superior) el procedimiento democratico, viendose este deformado en una simple
formalidad vacia de cualquier contenido sustantivo, siendo estas condiciones las
siguientes: i) que todas las partes interesadas participen en la discusion y
decision, ii) que participen de una base razonable de igualdad y sin ninguna
coercion, iii) que puedan expresar sus intereses y justificarlos con argumentos
genuinos; iv) que el grupo tenga una dimensién apropiada que maximice la
probabilidad de un resultado correcto; v) que no haya ninguna minoria aislada,
pero que la composiciéon de las mayorias y minorias cambie con las diferentes
materia y, por ultimo, vi) que los individuos no se encuentren sujetos a emociones
extraordinarias??®.

3.7.- En este sentido, una discusion y decision que esté rodeada de meras
intuiciones subjetivas y personales, carente de una discusion seria y consistente
sobre las razones que sustentan adoptar tal o cual determinaciéon no es mas que
un mecanismo de fachada para cumplir, “hominalmente” con un procedimiento
democratico, pero sin mayor relevancia material, ya que “En la medida en que la
deliberacion conduce a decisiones mas imparciales y racionales que los demas
procedimientos de “toma de decisiones”, estara justificado adoptarla como método
decisorio.”?®. En este sentido, la conclusién que se impone es que la politica
democratica

‘cuando es adecuadamente conducida, implica la deliberaciéon publica
sobre el bien comun, requiere alguna forma de igualdad manifiesta entre
los ciudadanos, y conforma la identidad y los intereses de los ciudadanos
de un modo que contribuye a la formaciéon de una concepcioén publica del
bien comun.”?3"

4.- Caso concreto.

4.1.- He traido a colacion estas ideas por cuanto las encuentro absolutamente
atinentes para expresar las razones que me llevan a disentir de la decision que
contd con el apoyo mayoritario de la Honorable Sala; empero, antes de exponer
mis argumentos del caso concreto debo precisar que la tesis arropada por el Pleno
fue del siguiente tenor: No se configura la prohibicion constitucional de reeleccion
inmediata del Gobernador X habida cuenta que su primera eleccion fue declarada
nula y esa decision tiene efectos retroactivos, ergo, nunca existio una primera
eleccion, luego entonces no hay reeleccion en este caso. Bajo este entendimiento
se formulan los siguientes reparos.

ejercitarse con suficiente igualdad de oportunidad.” ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 130.

229 NINO, Carlos Santiago. La constituciéon de la democracia deliberativa. Op. Cit, p. 180. Y resalta Nino a
continuacion: “Cuando las condiciones para promover el valor epistémico de la democracia no son satisfechas, ésta
no logra su valor. No todo proceso llamado “democratico” disfruta de los requisitos necesarios para proveerle del
valor epistémico”.

20 MART] MARMOL, José Luis. Democracia y deliberacion. Una reconstruccion del modelo de Jon Elster. En:
Revista de Estudios Politicos (nueva época), No. 113, Julio-Septiembre 2001, pags.- 161-192, especificamente 181.
Es importante destacar la sentencia C-776/2003 de la Corte Constitucional en donde se declar6 la inexequibilidad
de una norma legal que establecia un tributo, debido a la ausencia de deliberacion minima para adoptar dicha
decision.

21 COHEN, Joshua. Deliberacion y legitimidad democrética, p. 127-145, especialmente 129.



4.2.- El articulo 303 Constitucional en su aparte pertinente es del siguiente tenor:
“Los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos institucionales de
cuatro (4) arfios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente”. Una
reflexion apenas textual de ese enunciado juridico lleva a las siguientes
consideraciones: i) el enunciado contiene dos normas, siendo ambas reglas (y no
principios), ii) la primera es una regla de competencia bajo el entendido que
delimita de manera impersonal un periodo maximo durante el cual un gobernador
(una especie del género de los servidores publicos) puede ejercer como tal las
atribuciones que le dispensa el ordenamiento juridico, iii) la segunda regla es
prohibitiva, esto es, repudia la realizacién de determinada accién o conducta, lo
que en el caso en comento consiste en la releccion para el periodo siguiente o de
manera consecutiva, de manera que los elementos definitorios de esa prohibicién
no son otros que dos: el haber sido elegido una primera vez y el haber sido
elegido en una segunda vez para el periodo inmediato o siguiente, sin otra
consideracion adicional. Finalmente, digase que este ultimo es un precepto
imperativo, esto es, que su observancia es autoritativa y no queda a la
discrecionalidad o disposicidn de los intérpretes y autoridades obedecerla o no.

4.3.- No obstante, es de rigor leer ese precepto como una eleccion del
constituyente que se justifica a la luz del principio democratico, esto es, como una
prohibicidn que se dirige a salvaguardar bienes juridicos de suma importancia para
la pervivencia y vigencia de lo que significa vivir en democracia.

4.4.- Ello se dice toda vez que admitir la hipotesis normativa opuesta, esto es,
permitir la reeleccion inmediata de los gobernadores departamentales trae
nefastas consecuencias como son la concentracion y perpetuacion del poder
territorial en cabeza de una persona, la violacién de la regla de la alternancia en la
conformacién del poder publico (territorial), la creacién de un campo fértil para que
germinen practicas malsanas de corrupcion, nepotismo, clientelismo, surgimiento
de profundas afectaciones en la dinamica del ejercicio de la funcién publica al ser
practicamente inseparable el interés privado o personal del gobernador que desea
su releccidon y el interés general como axioma superior que irriga los fines del
Estado, viéndose seriamente perjudicado la salvaguarda de este Ultimo;
finalmente, se genera un desequilibrio, injustificado, entre el gobernador candidato
y cualquiera de los demas contendores, en razon a la representacion institucional
que el primero de estos tiene y el potencial uso/abuso de sus atribuciones publicas
en procura de lograr su objetivo electoral.

4.5.- Por suerte la practica constitucional colombiana nos ha ensefiado estas y
otras profundas perturbaciones de la vida democratica cuando se trata de
reeleccidon de servidores publicos, como ocurre con la figura del Presidente de la
Republica, para tales fines basta remitir a las consideraciones que el Tribunal
Constitucional expuso, en su dia, en la Sentencia C-141 de 2010 cuando declard
que una segunda reeleccidn presidencial sustituia ejes definitorios de la Carta
Constitucional.

4.6.- Esa es la teleologia de la norma, la de proveer un coto vedado para proteger
esas manifestaciones democraticas las que, como ya es una verdad de bulto, no
se aseguran por el hecho solitario de realizar una elecciones periddicas con
sufragio universal, sino que demanda, para su verdadera configuracion sustancial,
ciertas garantias que aseguren transparencia, imparcialidad y deliberacién con el
pleno goce de los derechos politicos de los ciudadanos. Y aunque nadie discuta
hoy la vigencia de esa prohibicion constitucional se hace necesario decir que
cualquier interpretacion de ese precepto solo es legitima si observa y asegura el



primado del principio democratico, dicho de otra manera, cualquier lectura que
pretenda subvertir los valores democraticos insitos en esa regla sera espuria y
atentatoria del valor normativo de la Carta Constitucional.

4.7.- Aunque el alcance del articulo 303 es pristino, claro y expreso,
lamentablemente la decision de la Sala Plena privilegié minusvalorar el alcance
normativo del precepto incurriendo en la falacia de la pista falsa con la que,
infortunadamente, despisto y desvid la construccién argumentativa del caso hacia
un asunto intrascendente que privé a la Sala de ver, y sentenciar, lo que resulta
evidente a los ojos de cualquiera: Que Guido Echeverry Piedrahita fue elegido y
reelegido de manera consecutiva para el cargo de Gobernador del Departamento
de Caldas.

4.8.- Se dice que la construccion argumentativa del fallo cayé en una falacia al
haber concedido relevancia inmerecida a un dato que ocurrié en el caso: el que se
hubiera decretado la nulidad de la primera eleccion de Guido Echeverry por cuenta
de la justicia contencioso administrativa. A partir de esa hipétesis factica la Sala
encontré una facil salida al asunto al apelar a los efectos ex tunc, o desde un
principio, del fallo que anulé esa primera eleccion y sostener una conclusiéon
contraevidente: Echeverry Piedrahita nunca fue elegido Gobernador, Echeverry
Piedrahita nunca ejercié como gobernador.

4.9.- Véase como en este caso la pista falsa consistié en concentrar la discusion
juridica en los efectos retroactivos o a futuro que tiene la declaratoria de nulidad
del acto electoral, sin embargo, discrepo de ese modo de encausar el asunto por
cuanto lo unico a lo que ha debido atenerse el Juez Administrativo es a realizar un
examen de datos tozudos y evidentes: i) Haber sido elegido una primera vez en el
cargo de gobernador y ii) haber sido reelegido para el periodo siguiente, en tanto
elementos histéricos que tuvieron lugar en un espacio y tiempo determinados, lo
que remite, mas que a la simpleza de los efectos juridicos a indagar si en algun
momento existid una convencidn social, como parte de una practica compartida,
que otorgd un estatus singular (la calidad de gobernador) a un individuo y ese
estatus, que altero la realidad social preexistente, fue reconocido y tenido por tal
en un colectivo. Son esos dos elementos de hecho condiciones necesarias y
suficientes para predicar la estructuracién de la causal sin otro particular.

4.10.- En ningun momento el 303 constitucional ordena al juez verificar si el
implicado ejercid efectivamente todo el periodo, si fue sancionado, suspendido, si
su eleccion fue declarada nula por la autoridad judicial o si actué de buena o mala
fe; en absoluto, la norma sélo convoca al Juez Administrativo a corroborar dos
hechos bien sencillos de conocer: eleccion y reeleccion. Ninguna otra averiguacion
tiene que hacer el Juez pues de lo que se trata es de una prohibicién
constitucional objetiva y no una sancion, pues solo en este caso si seria necesario
hacer indagaciones de orden subjetivo. De la misma manera la norma no
reconoce excepcidn, condicién o salvedad que limite o prive su aplicacidén y hace
mal el intérprete cuando por esa via pretende crear una para cercenar su alcance.

4.11.- El constituyente tampoco manda (y eso no surge implicitamente del
precepto) a indagar las condiciones de legalidad en las que se llevo a cabo alguna
de estas elecciones como tampoco a analizar los efectos que el juez le confiere a
la anulacién de un acto administrativo toda vez que esa discusién, que a lo sumo
podra tener interés en otros ambitos, no borra ni atenua una realidad innegable
para cualquiera de los residentes del Departamento de Caldas: Que Guido
Echeverry Piedrahita ejerci6 como gobernador de ese Departamento en uno y otro
periodo constitucional, esta es la realidad probatoria a la que debié atenerse la



Sala para efectos de aplicar el articulo 303 superior y no acudir al expediente de la
ficcion de los efectos juridicos del acto administrativo.

4.12.- Es por ello que la labor que emprendio la Sala de hacer una revisién de la
jurisprudencia de la Corporacién en punto a los efectos de la decisién anulatoria
de un acto administrativo era una empresa innecesaria por cuanto de esa
averiguacion no podia salir ninguna consecuencia juridica que enervara esa
imperativa prohibicién constitucional, pues, se insiste, la indagacion factica se
contraia a constatar eleccidn y releccion, sin aditamento ficticio alguno.

4.13.- El nefasto mensaje que envia el fallo de la Sala s6lo se advertird cuando en
adelante Alcaldes y Gobernadores se regocijen cuando se demande la nulidad de
su eleccion (y esperen a que faltando 4 meses para las nuevas elecciones
territoriales un juez administrativo declare la nulidad de la eleccién y afirme que
nunca ejercio ese cargo) toda vez que por esa via podran perpetuarse en el poder
territorial haciéndose reelegir para el siguiente periodo constitucional por cuanto
para la Honorable Sala Plena, desde el lado de la posverdad, nunca hubo una
primera eleccion, aunque del lado de la verdad y la realidad de las cosas un
alcalde o gobernador ejercio, dictd actos administrativos, suscribié contratos,
recibid un salario, entre otras cuestiones de aquellas que no se pueden ocultar con
una ficcion tan endeble como la acogida por el Pleno.

4.14.- Finalmente, no se puede concluir este voto disidente sin referir a la
injustificada separacion que se hizo del precedente unificado de la Sala Plena toda
vez que el fallo se vuelve contra las decisiones de 15 de julio y 11 de noviembre
de 20142%2 donde protegié una robusta y muy sustantiva postura del principio
democratico en los casos relativos a la eleccién de dos magistrados del Consejo
Superior de la Judicatura, oportunidad en la que, acertadamente, desde una
interpretacion de principios concluyd que esas designaciones habian violado el
principio democratico y desconocian la prohibicion de nepotismo.

4.15.- Lamentablemente la Sala dio un retroceso histérico, dejé de lado esa
interpretacion de avanzada del principio democratico, subvaloré el alcance del
articulo 303 constitucional al sustraer su aplicacién pretextando la tesis de la
inexistencia de la primera eleccion, argumento contra-intuitivo que priva de
eficacia juridica a la prohibicidon constitucional al agregar a esa causal de
prohibicién elementos valorativos extrafios al precepto y, sobre todo, perdié de
vista que el caso que tenia ante si constituia un intento de concentracién de poder
territorial y de nepotismo, lo que es repudiado por el principio democratico como
se dejo sentado arriba.

4.16.- Inclusive, no hay razén para arglir que se obré en proteccién de los
derechos politicos que convencional y constitucionalmente amparan al
Gobernador demandado, por cuanto estos, que estan recogidos en el articulo 40
superior?® y 23 de la CADH?%**, no habilitan un ejercicio abusivo o que implique un

232 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 15 de julio de 2014, Exp. 11001-
03-28-000-2013-0006-00 y Sentencia de 11 de noviembre de 2014 Exp. 11001-03-28-000-2013-00015-00.

233 Constitucion Politica. Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion
democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar parte de ellos libremente
y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.



déficit o desmedro del principio democratico como ocurre en el sub lite al avalarse,
de facto, una trasgresion a la prohibicidn constitucional expresa de reeleccion
inmediata de autoridades territoriales.

4.17.- Corolario de lo expuesto, considero que el caso existian suficientes razones
como para advertir que el Gobernador demandado estaba incurso en la
prohibicién constitucional de reeleccion inmediata de que trata el articulo 303
superior, estimo que esa prohibicion tiene una conexion directa con los arreglos
institucionales democraticos prescritos por el constituyente y por ende, era de rigor
reconocer el valor superlativo de esa prohibicién constitucional.

En este sentido dejo expuesto mi salvamento de voto,

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcion,
que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de
aplicarse.
Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
Administracion Publica.
234 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(I1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA

Con total respeto por las decisiones de la Sala y con pleno acatamiento de la
decision proferida en el asunto de la referencia el pasado 23 de mayo, procedo
a sefalar las razones que me llevan a apartarme de la sentencia adoptada
mayoritariamente.

En la providencia en mencion se decidio negar la solicitud de anulacion del acto
declaratorio de eleccién del sefior Guido Echeverri Piedrahita como Gobernador
del departamento de Caldas, para el periodo 2016-2019, al considerar, en
sintesis, que la prohibicién de que trata el articulo 303 de la Constitucion
Politica, consistente en que nadie puede ser elegido como gobernador durante
dos periodos consecutivos, no es aplicable a los asuntos como el de la
referencia, en los que se anula el acto mediante el cual se declara la eleccién
de un gobernador que, luego de ello, resulta elegido para el periodo
inmediatamente posterior.

La discrepancia consiste en que, a mi juicio, se debidé declarar la nulidad de la
eleccion del sefior Echeverri Piedrahita como Gobernador en el mencionado
periodo, toda vez que el articulo 303 de la Constitucion Politica establece
claramente que “los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos
institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo
siguiente”, es decir, no fijo ningun condicionamiento para la aplicacion de la
prohibicién alli regulada, razén por la cual no resulta viable restringirla en
asuntos respecto de los cuales ni la ley, ni la misma Constitucion lo han hecho.

En efecto, el ciudadano Guido Echeverri Piedrahita fue elegido para ocupar el
cargo de Gobernador del departamento de Caldas, para el periodo 2012-2015,
y el Tribunal Administrativo de Caldas, en sentencia del 28 de junio de 2012,
anulé su eleccion, decision que fue confirmada en apelacion por esta
Corporacion, el 6 de mayo de 2013; por ello, ejercié en propiedad el
mencionado cargo desde el 1 de enero de 2012 hasta el 27 de junio de 2013.

Posteriormente, el aca demandado se inscribi® como candidato a la
Gobernacion del mismo departamento para el periodo inmediatamente



siguiente a aquél para el cual habia sido elegido con anterioridad, es decir, para
los aflos 2016-2019 y se declard su eleccion para este nuevo periodo el 3 de
noviembre de 2015.

Lo anterior evidencia con claridad que se incurrié asi en la prohibicién a la que
hace referencia el articulo 303 de la Constitucion Politica, puesto que el sefor
Echeverri Piedrahita fue elegido popularmente para ser Gobernador del
departamento de Caldas durante dos periodos consecutivos, esto es, para los
periodos 2012-2015 y 2016-2019.

En este punto, se resalta que el hecho de que a través de una decisién judicial
se haya anulado la primera eleccion no genera que ésta haya desaparecido del
mundo juridico, pues el aqui demandado ejercié el mencionado cargo a lo largo
de un aio y medio, tiempo dentro del cual profirié actos y ejecutd proyectos que
gozan de plena validez y que hacen incuestionable la existencia de esa primera
eleccion, lo cual, a la luz del articulo 303 en cita imposibilitaba que se le volviera
a elegir para el periodo siguiente.

En este orden de ideas, es claro que se debid acceder a las pretensiones de la
demanda y, por tanto, declarar nula la eleccion del sefior Guido Echeverri
Piedrahita, toda vez que fue elegido como Gobernador del Departamento de
Caldas para los afos 2012-2015 y 2016-2019, es decir, de forma consecutiva,
contraviniendo lo determinado en el articulo 303 de la Constitucion Politica,
disposicion superior cuyo cumplimiento no es dable omitir por via de
interpretacion jurisprudencial ni por ninguna otra via, habida cuenta que ninguna
excepcion o condicionamiento existe en esa norma como para buscarle
excepciones no consagradas en ella.

En los anteriores términos, dejo expuestas las razones que me llevan a disentir

de la posicion mayoritaria asumida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en el sub examine.

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2016-00025-00(I1J) ACUMULADO 11001-
03-28-000-2016-00024-00

Actor: MIGUEL ANTONIO CUESTA MONROY Y OTRO
Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO DE RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS

Con mi acostumbrado respeto, manifiesto a la honorable Sala las razones que me
llevan a salvar mi voto frente al fallo del veintitrés (23) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), proferido dentro del asunto de la referencia.

El problema juridico consistio en determinar si el sefior Guido Echeverri Piedrahita
estaba incurso en la causal de inhabilidad prevista en el articulo 303 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo 1° del Acta Legislativo No. 2 de
2002. Dicha norma es del siguiente tenor:

Los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afos y no podran
ser reelegidos para el periodo siguiente

De conformidad con las nitidas voces del paragrafo del articulo 125 constitucional,
adicionado por el Acto Legislativo No. 1 de 2003 « Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales».

Dentro del proceso se acredito lo siguiente: (i) que el sefor Guido Echeverri
Piedrahita fue elegido Gobernador del Departamento de Caldas para el periodo
2012 — 2015; (ii) que el Tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia del
28 de junio de 2012 anul6 el acto de eleccidn; (iii) que dicha decision fue
confirmada por el Consejo de Estado, por medio de fallo proferido el 6 de mayo de
2013; y (iv) que fue elegido nuevamente como Gobernador de Caldas para el
periodo 2016 — 2019.

Pues bien, para el suscrito no queda duda alguna en torno a que el seior
Echeverri Piedrahita fue elegido como Gobernador del Departamento de Caldas
durante dos periodos institucionales continuos (2012 — 2015y 2016 — 2019) y, por



ende, debid ser declarada nula la ultima eleccidén de acuerdo con lo previsto en el
articulo 275.5 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Se consigna en el fallo del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), que
la nulidad del acto electoral decretada por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo tiene efectos ex tunc y que, por tanto, «(...) la nulidad de su
eleccion para el periodo constitucional 2012 — 2015, aparejé el desvanecimiento
de uno de los elementos configuradores de la prohibicién de reeleccion inmediata
respecto del periodo 2016 — 2019, habida cuenta que, si por una orden judicial se
tuvo que nunca hubo una primera eleccion, entonces mal podria hablarse de
“reeleccion”».

No comparto dicha apreciacion, pues considero que la nulidad del acto electoral
tiene efectos ex —nunc y no ex — tunc, como se consigna en el fallo referido. Si
bien es cierto que el legislador no precisd los efectos en el tiempo del fallo
anulatorio de un acto electoral, como si lo hizo para los fallos que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241
de la Constitucion Politica, frente a los cuales dijo que « tienen efectos hacia el
futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario» (articulo 45 de la Ley 270 de
1996) y para las sentencias de nulidad del Consejo de Estado de los actos
proferidos en virtud del numeral 2° del articulo 237 de la Constitucion Politica
(nulidad por inconstitucionalidad), las cuales «tienen efectos hacia el futuro (...) sin
embargo, el juez podra disponer unos efectos diferentes» (articulo 189 de la Ley
1437 de 2011), estimo que ante el vacio legal el juez contencioso ha debido
aplicar la analogia, como criterio logico de autointegracion del ordenamiento
juridico y darle efectos hacia el futuro al fallo que declaré la nulidad del acto de
eleccion del sefior Echeverri Piedrahita como Gobernador de Caldas para el
periodo 2012 — 2015.

Ello es asi si se tiene en cuenta que las inhabilidades constituyen una limitacién al
derecho politico fundamental de elegir y ser elegido (articulo 40.1 de la
Constitucion Politica); que con ellas se busca garantizar la transparencia,
imparcialidad e igualdad del proceso electoral y evitar la nociva injerencia de
comportamientos que deslegitiman el sistema democratico, todo ello con el fin de
cumplir las expectativas que tiene la comunidad en este certamen democratico;
que el sefior Echeverri Piedrahita fungi6 como Gobernador de Caldas en parte del
periodo 2012 — 2015; que en tal condicion suscribié actos administrativos, ejercicio
su potestad nominadora, contratd y, en fin, ejercié autoridad administrativa; que
tales actos gozan de presuncion de legalidad; y que durante el tiempo que
desempeno sus funciones como Gobernador durante el primer periodo no puede
predicarse que lo hiciera en condicion de funcionario de hecho, pues existe una
imposibilidad material de eliminar todos los efectos juridicos producidos por su
actuacion.

De suerte, pues, que la eficacia temporal de la sentencia de nulidad de un acto
electoral no puede ser retroactiva porque si asi fuera habria que concluir,
inexorablemente, que quien fungié como servidor publico en la respectiva parte del



periodo lo hizo no amparado en una investidura legal y reglamentaria sino como
un funcionario de hecho, lo cual daria pie para demandar todos los actos
administrativos y contratos que suscribid.

La irretroactividad de las sentencias y de los actos administrativos es la regla
general segun lo ensefia el Profesor José Antonio Garcia — Trevijano Fos?3%, sin
perjuicio de sostener que ciertos actos juridicos, por su propia naturaleza tienen
efectos ex-tunc, como los actos declarativos, los actos interpretativos, los actos
que dan cumplimiento a una sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho o
cuando la misma ley lo senala.

En suma, estimo que la inhabilidad en comento lo que persigue es la
transparencia, igualdad e imparcialidad del proceso electoral y estos principios se
rompen al permitir que quien fue elegido para un periodo institucional pueda ser
reeelegido para el periodo siguiente, asi la primera eleccidén haya sido declarada
nula.

Con sentimientos de la mas alta consideracion y aprecio, se suscribe de ustedes,

Muy cordialmente,

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Consejero de Estado
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Si bien considero que la Sala Plena del Consejo de Estado esta llamada a definir
aspectos de tanto interés y relevancia juridica como los relativos a los efectos
temporales de las sentencias de nulidad electoral y precisar el sentido y el alcance
del principio de confianza legitima y los elementos que deben reunirse para que se
configure su violacién, estimo que el asunto bajo examen deberia ser fallado no
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sino por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, no solo por ser la seccidén especializada en materia electoral,
sino especialmente porque la dinamica deliberativa que es propia de la Sala
Plena, impediria la adopcion de una decision de fondo con la prontitud que seria
deseable en este caso. Dicha razon me lleva a apartarme muy respetuosamente
de la decision mayoritaria de la Sala y por ello salvo mi voto.

Cordialmente,

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado



