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Demandado: HERNANDO POSSO PARALES como diputado de la

Asamblea Departamental de Arauca para el periodo 2020-2023

Tema: Tramite de aceptacion de la curul especial consagrada en el articulo 112 de
la Constitucion Politica.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2020 por el Tribunal Administrativo de
Arauca, que nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

El sefior LUIS FERNANDO PANQUEVA TORRES, a través de apoderado, presento
demanda de nulidad electoral (art. 139 CPACA) contra el acto de eleccion del
ciudadano HERNANDO POSSO PARALES como diputado de la Asamblea
Departamental de Arauca para el periodo 2020-2023, en la cual solicité:

“PRIMERO: Que se declare La nulidad del acto de eleccion contenido en el Formulario
E-26 ASA proferido por la Comision Escrutadora Departamental de Arauca el 08 de
noviembre de 2019, por medio del cual se declar6 la eleccion del ciudadano
HERNANDO POSSO PARALES, identificado con la cedula de ciudadania nimero
17.584.601 expedida en Arauca como Diputado del Departamento de Arauca para el
periodo constitucional 2020-2023.
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SEGUNDO: Que se ordene la cancelaciéon de la credencial de HERNANDO POSSO
PARALES, identificado con la cedula de ciudadania numero 17.584.601 expedida en
Arauca como Diputado para el periodo 2020-2023, por estar incurso en una causal
de inelegibilidad al momento de aceptar su curul a la asamblea del departamento de
Arauca .

TERCERO. ORDENAR a la Registraduria Nacional del Estado Civil, Consejo
Nacional Electoral, Comision Escrutadora Departamental de Arauca se deje sin
efectos juridicos la credencial de Diputado otorgada al sefior HERNANDO POSSO
PARALES el dia 08 de noviembre de 2019.

CUARTO: Que como consecuencia de lo anterior, la curul de Diputado para el periodo
2020-2023, adjudicada al SENOR HERNANDO POSSO PARALES DEL PARTIDO
LIBERAL COLOMBIANO sea asignada AL PARTIDO COALICION ALTERNATIVA
ARAUCANA a quien corresponda en la votacion obtenida en dicha lista, y se proceda
conforme a la ley.

La demanda se acompafi6 de una solicitud de suspension provisional de los efectos
del acto acusado.

1.2. SOPORTE FACTICO
El libelista lo narrd, en sintesis, asi:

El 27 de octubre de 2019 se llevaron a cabo las elecciones territoriales. El actor
aspiré a la asamblea departamental; y el demandado, a la gobernacion.

El sefior POSSO obtuvo el segundo lugar en la carrera para mandatario
departamental, y el 29 de octubre de 2019 manifesté a la respectiva comisiéon
escrutadora que aceptaba la curul en la asamblea de que trata el articulo 25 de la
Ley 1909 de 2018*.

El 8 de noviembre de 2019, se declaré oficialmente el resultado de las elecciones y
se asignd la ultima curul de la duma departamental al demandado, sin hacer
referencia a que aquella hubiera sido aceptada dentro del término legal.

El lugar ocupado “irregularmente” por el sefior POSSO debié ocuparlo el sefior
PANQUEVA, por obtener los votos necesarios para acceder a ese Ultimo escafio.

1.3. CONCEPTO DE VIOLACION

El censor sostiene que el acto se encuentra viciado de nulidad en los términos del
articulo 275.5 del CPACA por cuanto el accionado no reune las condiciones de
elegibilidad, por presuntamente no haber agotado en debida forma el procedimiento
dispuesto para la aceptacion de la curul especial establecida en los articulos 112 de
la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018, ya que el escrito presentado
por este ante la comision escrutadora para tal fin se radicé 10 dias antes de que se

1 Por medio de la cual se adoptan el Estatuto de la Oposicion Politica y algunos derechos a las
organizaciones politicas independientes.
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declarara la eleccion del respectivo gobernador, y no dentro de las 24 horas
siguientes, como lo instruye la Resoluciéon 2276 de 20192 del Consejo Nacional
Electoral.

1.4. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Arauca, en auto de 21 de enero de 2020, admitio la
demanda, ordend las notificaciones de rigor (art. 277 del CPACA) y neg6 la medida
cautelar deprecada.

1.5. CONTESTACIONES
1.5.1. Parte demandada

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Aclaré que el sefior POSSO no fue
elegido diputado, sino que le fue reconocido el derecho personal en razén del
resultado que obtuvo en su aspiracion al cargo de gobernador. Asi mismo, sefialé
gue lo esgrimido por el libelista no se encuadra en la causal de nulidad contemplada
en el articulo 275.5 del CPACA.

A partir de estas mismas razones propuso diferentes excepciones de mérito, que
agrupo bajo la idea de “inexistencia de causal...” de inelegibilidad por ser taxativas;
origen normativo del “derecho personal a ocupar la curul”; “primacia del derecho
sustancial sobre el formal” por cuanto la aceptacion si fue manifestada; y reparos
frente al “poder conferido” para instaurar la demanda, en tanto inviste de facultades
para demandar la nulidad de una eleccion que no se dio, pues, se repite, la curul se
obtuvo en virtud de un derecho personal.

1.5.2. Registraduria Nacional del Estado Civil
Propuso la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva.
1.6. AUDIENCIA INICIAL

El 25 de febrero de 2020 se llevé a cabo la audiencia inicial, en la que se cumplieron
las etapas previstas en los articulos 293 y 180 del CPACA. En patrticular, se declaré
probada la excepcion propuesta por la Registraduria, se decretaron algunas
pruebas y se fijo el litigo en torno a resolver el siguiente interrogante: “;es ilegal la
declaratoria de Hernando Posso Parales, como diputado del Departamento de
Arauca para el periodo constitucional 2020-2023, de conformidad con los
planteamientos que se efectlan en la demanda?”.

1.7. ALEGACIONES EN PRIMERA INSTANCIA

2 Por medio de la cual se establecen medidas para la aplicacion del articulo 25 de la Ley 1909 de
2018.



Radicado: 81001-23-33-000-2020-00004-01
Demandante: Luis Fernando Panqueva Torres

El demandado reiter6 las razones de defensa esgrimidas en el escrito de
contestacion de la demanda, a las cuales acompafio, bajo enfoque similar, la
existencia de pruebas que respaldan la debida aceptacion del cargo con antelacion
a la declaratoria de eleccion de los diputados, la presunta incongruencia del actor al
pedir la nulidad de una eleccion que no se produjo, pues la designacion fue fruto de
un derecho personal, y la validez general de acto acusado.

El demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.
1.8. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Arauca, mediante sentencia del 4 de septiembre de
2020, nego las pretensiones de la demanda. Acoté que la irregularidad endilgada al
trAmite de aceptacion en cuestion no es subsumible en la causal de nulidad
contemplada en el articulo 275.5 del CPACA.

No obstante, indicé que el reparo podia ser estudiado bajo la causal genérica de
“‘infraccion de norma superior” contemplada en el articulo 137 ibidem, en cuyo caso
se advierte que la comision escrutadora si aludio a la aceptacion de la curul por
parte del sefior POSSO PARALES y que el hecho de que esta fuera anticipada no
viciaba la legalidad del acto electoral, pues sus efectos estaban condicionados a la
efectiva obtencién del segundo lugar en la eleccion de gobernador, sin que
estuviese contemplada penalidad alguna para ello.

Sefialé que esta circunstancia, antes que afectar el proceso electoral, promovié la
celeridad en el mismo, pues los interesados no tuvieron que esperar las 24 horas
para conocer la distribucion de los escafios en la asamblea departamental.

1.9. APELACION

La parte actora solicité revocar la decisién de primera instancia, a fin de que se
acceda a las pretensiones de la demanda. En tal sentido puntualizé las razones por
las que considera que se no se cumplio el “requisito legal de elegibilidad” (art. 275.5
CPACA), al haberse manifestado la aceptacion a la curul especial establecida en
los articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018 para la
asamblea departamental de manera anticipada, y no dentro de las 24 horas
siguientes a la declaratoria de eleccion del respectivo gobernador departamental.

Mediante auto del 13 de octubre de 2020, la magistrada ponente admitid la
apelacion y ordeno los traslados de rigor (art. 293 CPACA).

1.10. ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA

1.10.1. Parte demandante
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Reiterd los argumentos esgrimidos en el tramite de primera instancia y en la
apelacion. lgualmente, allegdé como “pruebas”, copias de “la declaratoria de eleccién
de diputado™ del demandado, la “Resolucion 2279 de 2019” y la “Ley 1909 de 2018”,
y puso a consideracion de este ad quem, llamar a rendir testimonio de “Patricia
Isabel Granados De La Hoz, Alvaro Enrique Figueroa Jiménez, Héctor Ariel Lopez
Daza y Jeffrey Gilberto Castro Luna”, a quienes presuntamente les constarian los
hechos narrados. También pidi6 que “de oficio” se requiriera a la organizacion
electoral “copia auténtica del E-26 ASA” en cuestion.

Del mismo modo, puso de presente la existencia de la sentencia de tutela dictada
dentro del radicado 81001-23-39-000-2019-00120-01, declarada improcedente por
la Seccidon Quinta del Consejo de Estado por falta de subsidiariedad, en la que se
perseguian objetivos similares a los del sub judice. A partir de ello, recabd en la
necesidad de que se siente jurisprudencia sobre el tema sometido a discusion.

Finalmente, agreg6 un acépite atinente a “la violacion del numeral 12 del articulo
265 de la Constitucion”, en tanto los delegados del Consejo Nacional Electoral no
se abstuvieron de declarar la eleccion del candidato “inhabil”; tema frente al cual
también es menester que se siente jurisprudencia. Y concluyé que estan
acreditados “todos los elementos constitutivos de la inhabilidad que se discute”.

1.10.2. Parte demandada

Sefalo que la parte actora no fundament6 debidamente su alzada, sino que se limitd
a replicar la indicacion de normas violadas y el concepto de violacion presentado en
la demanda, razén por la cual deberia ser declarada improcedente. Por lo demas se
remitié6 a los “argumentos facticos, juridicos y acervo probatorio expuestos en la
contestacion de la demanda y en los alegatos de conclusion”, insistiendo en las
connotaciones del “derecho fundamental auténomo” a la curul especial establecida
en los articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018 a la luz
de pronunciamientos del Consejo de Estado®.

1.10.3. Registraduria Nacional del Estado Civil

Recordd que el Tribunal de primera instancia declaré la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la entidad; decision que se encuentra ejecutoriada.

1.11 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA
Solicité confirmar el fallo apelado. Para ello, empezo por un recuento del contexto

normativo y jurisprudencial de derecho personal a la curul establecida en los
articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018. Recalcé que

% Que ya obraba en el expediente.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA-SUBSECCION A, mediante Sentencia de Tutela proferida el dia diez (10) de marzo de
dos mil veinte (2020) dentro del radicado nimero 11001-03-15-000-2019-03079-01.
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la prontitud en la aceptacion por parte de su destinatario obedece a que de ello
depende la aplicacion plena de la regla del articulo 263 de la Carta Politica o si se
debe restar una curul a esa ecuacion.

Afirmo6 que, por la naturaleza del derecho en cuestion, el juzgador debe hacer
prevalecer lo sustancial sobre lo formal, evitando que el reconocimiento quede
supeditado a la irrestricta aceptacion posterior. Asi también, que es cierto que los
articulos 112 de la Constitucién y 25 de la Ley 1909 de 2018 y la Resolucién 2276
de 2019 del CNE refieren que la aceptacion solo es “efectiva” después de la
declaratoria de la eleccidn, ello no se apone a que se manifieste con anterioridad.

Por ultimo, advirti6 que la aceptacion por escrito de la curul establecida en los
articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018 “se convierte
en un requisito para la adjudicacion”, razén por la cual “su incumplimiento da origen
a la configuracion de una causal subjetiva para la declaracion de la nulidad del
correspondiente acto electoral” por el articulo 275.5 del CPACA.

II. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

De conformidad con los articulos 150 y 152.8 del CPACA?®, en concordancia con el
articulo 13 del Acuerdo 080 del 12 de marzo de 2019 de la Sala Plena del Consejo
de Estado, esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia del 4 de septiembre de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo de Arauca que neg0 la solicitud de nulidad del acto de
eleccion acusado.

2.2. ACTO DEMANDADO

Corresponde al Formulario E-26 ASA proferido por la Comision Escrutadora
Departamental de Arauca el 08 de noviembre de 2019, por medio del cual se declar6
la eleccién del ciudadano HERNANDO POSSO PARALES como diputado del
departamento de Arauca para el periodo 2020-2023.

2.3. PROBLEMA JURIDICO

Se contrae a determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar el fallo de
primera instancia. En tal sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos
plasmados en la alzada, si el demandado incurrio en la causal de inelegibilidad, en
los términos del articulo 275.5 del CPACA, por haber manifestado la aceptacion de
la curul establecida en los articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley
1909 de 2018 en la asamblea departamental de Arauca 10 dias antes de que se
declarara la eleccién del respectivo gobernador, y no dentro de las 24 horas

5 Por controvertirse la designacion de un diputado de asamblea departamental.
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siguientes, como lo instruye la Resolucion 2276 de 2019° del Consejo Nacional
Electoral.

Para desentrafiar el anterior planteamiento, se desarrollaran los siguientes
aspectos: (i) circunstancias de inelegibilidad: falta de requisitos, violacion de
prohibiciones y configuracion de causales de inhabilidad (reiteracion de
jurisprudencia); (ii) el derecho personal a la curul establecida en el articulo 112 de
la Constitucion Politica en concordancia con los articulos 24 y 25 de la Ley 1909 de
2018; (iii) el trAmite de aceptacion de la curul en cuestion; (iv) la inviabilidad de la
extemporaneidad por anticipacion en la aceptacion del derecho personal en
cuestion; y (v) el caso concreto.

2.4. CIRCUNSTANCIAS DE INELEGIBILIDAD: FALTA DE REQUISITOS,
VIOLACION DE PROHIBICIONES Y CONFIGURACION DE CAUSALES DE
INHABILIDAD. REITERACION?

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 comudn. 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 o negativa, de pautas comportamentales y
cualificaciones de los electores o de los servidores designados, segun el supuesto
normativo de que se trate.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el pefrfil
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 connotacién excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que
sobre ellas recaiga deba 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 para el derecho del elector;
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

6 Por medio de la cual se establecen medidas para la aplicacion del articulo 25 de la Ley 1909 de
2018.

7 Reproduccion de la siguiente sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera ponente: Lucy Jeannette
BermUdez Bermudez, veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), Radicacion namero:
11001-03-28-000-2016-00025-00(1J), Demandado: GUIDO ECHEVERRI PIEDRAHITA.
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sefala la ley®, que pueden tener relacién con el proceso de eleccién 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 trdmite- y no el derecho del funcionario designado o sus
condiciones internas para ocupar el cargo; sin perjuicio de la comprension de los
principios superiores y derechos fundamentales como parte de la estructura
normativa que soporta el acto electoral, 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 andlisis 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 promovié y, en cambio, se contrae a la verificacion objetiva® de sus
elementos de configuracién, 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 las calidades y requisitos establecidos para
ocupar un cargo, (ii) ser designado con infraccion de una prohibicibn normativa
expresa y (iii) estar incurso en causal de inhabilidad.

Aungue en muchos de sus aspectos sea posible asimilar cada una de estas
hipétesis —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 en el sub examine.

Para empezar, incumbe a la Sala destacar que el articulo 40.7 de la Constituciéon
Politica 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

8 Entendida en su mas amplia acepcién, esto es, como norma juridica.

9 Tal como lo ha reiterado esta Seccidn 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
Chocg; v (iii) 3 de agosto de 2015, C. P. Lucy Jeannette BermlUdez Bermudez, exp. No. 11001-03-
28-000-2014-00051-00, actor: lvan Medina Ninco, demandado: Representante a la Camara por
Huila.

10 Sin perjuicio de las garantias procesales que le asisten en el respectivo tramite judicial.
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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 prevé —edad, instruccidn, sancion, etcétera—. Asi también lo definen
los articulos 21 de la Declaracion 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 méxima, 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*! refirié:

“... 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 Constitucién. Ello se expresa no solamente en el sefialamiento previo y general de
la forma como se accedera al desempefio del cargo, lo cual asegura la legitimidad de
la investidura (eleccibn o nombramiento), sino [en] la previsién de las calidades y
requisitos que debe reunir aquel en quien recaiga la designacion, las cuales pueden
ser sefialadas directamente por la Constitucién o, en sustitucion de ella, por la ley...”.

Bajo la misma linea argumentativa, en dicha providencia, el Alto Tribunal también
destac6 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 extrafio 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 materializacion de los fines
del Estado, inspirados en una adecuada designacion de su recurso humano. Dichas
maximas, segun se haya consignado en la respectiva horma, 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 condicién reconocida al servidor
publico, las atribuciones y competencias que le hayan sido asignadas y sus
respectivas responsabilidades...”?. En términos practicos, aquellas son igualmente

11 M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. )
12 Corte Constitucional, sentencia C-311 de 2004, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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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
ejecucion de algo™3. Luego, dentro del marco de las circunstancias de inelegibilidad,
debe colegirse que lo que esta vedado es, precisamente, elegir o designar —pues
otro tipo de prohibiciones mas bien encuadran en la tipologia de “infraccion de
norma superior, bajo el auspicio de las causales del articulo 137 del CPACA-.

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
sefale la Constitucion 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 reeleccién inmediata de los gobernadores departamentales.

Finalmente, entre las razones de inelegibilidad, se destacan las causales de
inhabilidad, que han sido definidas por esta Sala como “... circunstancias creadas
por la Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan a una persona acceder a un
cargo publico™*. En términos préacticos, 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 explicé, se contrae al juicio de legalidad —
en sentido amplio— del acto que declar¢ 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

13 Diccionario de la Lengua de Espafia, edicion 23.
14 M. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 50001-23-31-000-2012-00087-02, demandado: Contralor del
Departamento de Vichada.
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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 disertaciéon 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 Optica distinta, de la
nocion de calidades y requisitos como circunstancia de inelegibilidad lleva a pensar
gue 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 teérica 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, en términos
practicos o empiricos, puede ser informada también como una condicién
inhabilitante para el ejercicio de un cargo, y viceversa.

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 Corporacién
gue la ha 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), explic6 que una incompatibilidad de alcalde se
convertia en una inhabilidad para ejercer otros cargos de eleccion popular después
de la culminacion del mismo.

15 C. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 11001-03-28-000-2015-00051-00, demandada:
GOBERNADORA DE LA GUAJIRA.
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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 ideolégica 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,
qgue 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 Codigo y,
ademas, cuando:

(...)

5. Se elijjan 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”.

Notese que el citado numeral establece dos hipoétesis: la primera, que “[s]e elijan
candidatos que no retnan 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 “enfoque plano” explicado, 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 interpretacion 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 condicién
inhabilitante que de ella se desprende y viceversa, sin perjuicio de lo que ocurre con
la doble militancia, que responde a una causal autonoma prefijada en el articulo
275.8.

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 violacién que se endilgue al respectivo acto de
eleccién.
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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.

2.5. EL DERECHO PERSONAL A LA CURUL ESTABLECIDA EN EL ARTICULO
112 DE LA CONSTITUCION POLITICA EN CONCORDANCIA CON LOS
ARTICULOS 24 Y 25 DE LA LEY 1909 DE 201816

El soporte constitucional de las curules que se otorgan en Senado, Camara de
Representantes, asamblea departamental, concejo distrital y concejo municipal para
los candidatos que ocupen el segundo lugar en las elecciones presidenciales y de
mandatarios territoriales esta dado por el articulo 112 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015 (Equilibrio de Poderes), asi:

“El candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare elegido
en el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica, Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde municipal tendra el derecho personal a
ocupar una curul en el Senado, Camara de Representantes, Asamblea
Departamental, Concejo Distrital y Concejo Municipal, respectivamente, durante el
periodo de la correspondiente corporacion.

Las curules asi asignadas en el Senado de la Republica y en la Camara de
Representantes seran adicionales a las previstas en los articulos 171y 176. Las
demas curules no aumentaran el nimero de miembros de dichas corporaciones?’.

16 Cfr. S.V. de la ponente a la sentencia proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 25
de abril de 2019, dentro de la nulidad electoral No. 11001-03-28-000-2018-00074-00, demandada
ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ, providencia que fue dejada sin efectos mediante sentencia
dictada por la Seccién Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado (M.P. William Hernandez
GOmez) el 10 de marzo de 2020, dentro del tramite de la accién de tutela No. 11001-03-15-000-
2019-03079-01.

17 De conformidad con lo sefialado en el articulo 171 de la Constitucién Politica, el Senado de la
Republica estara integrado por 100 miembros elegidos por circunscripcién nacional y 2 adicionales
elegidos por en circunscripcién nacional especial por comunidades indigenas. A esto se debe afiadir
lo incorporado por el articulo 1° del Acto Legislativo 03 de 2017, conforme con el cual, para los
periodos 2018-2022 y 2022-2026, que concede 5 curules adicionales a las del articulo 171 en favor
del partido o movimiento politico surgido del transito de las FARC-EP a la vida politica legal. Eso
significa que la curul especial consagrada en el articulo 112 de la Constitucién viene a ser la
numero 108 del Senado de la Republica para el periodo 2018-2022. || Paralelamente, el articulo
176 de la Carta Politica define las reglas para la conformacion de la Camara de Representantes, de
un lado, en circunscripciones territoriales (cada departamento y el distrito capital de Bogota
conforman una de ellas) en proporcién al nimero de habitantes, dentro de las cuales el departamento
de San Andrés Providencia y Santa Catalina elegird un representante adicional por la comunidad
raizal de dicho departamento; y del otro lado, en circunscripciones especiales que elegirdn 2
representantes de las comunidades afrodescendientes, 1 por la circunscripcién de comunidades
indigenas y 1 por la circunscripcion internacional. A estas curules de la Camara de Representantes
deben adicionarse para los periodos 2018-2022 y 2022-2026 las 5 curules concedidas por el articulo
1° del Acto Legislativo 03 de 2017 en favor del partido o movimiento politico surgido del transito de
las FARC-EP a la vida politica legal. Lo anterior se traduce materialmente en que para la Camara de
representantes se eligen 166 congresistas por circunscripciones territoriales y especiales (sin contar
la curul adicional para el territorio insular, creada con el Acto Legislativo 02 de 2015, que no se ha
provisto por falta de desarrollo legislativo), mas los cinco escafios del partido de las antiguas FARC-
EP, para un total de 171 representantes en el periodo 2018-2022. Es a esta cifra a la que se debe
afiadir la curul adicional creada para el 2° candidato vicepresidencial como representante de
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En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las
entidades territoriales, la misma se asignara de acuerdo con la regla general de
asignacion de curules prevista en el articulo 26318,

PARAGRAFO TRANSITORIO. La asignacion de las curules mencionadas en este
articulo no sera aplicable para las elecciones celebradas en el afio 2015”.

Estos apartes normativos, fueron promovidos por el Constituyente Derivado en la
reforma constitucional de 2015 —conocida como de Equilibrio de Poderes— con el
propésito de dotar de verdaderas garantias y representacion a las fuerzas de
oposicion politica, tanto en el nivel nacional como en el territorial, lo cual, en palabras
de la Corte Constitucional, “se complementa con lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 2007, donde se extendi6 a los Concejos y Asambleas la posibilidad de hacer
control politico a los Alcaldes y Gobernadores, asi como a los secretarios del
despacho™?,

De principio a fin, en los debates que se dieron durante el tramite del “Proyecto de
Acto Legislativo numero 153 de 2014 Camara, 18 de 2014 Senado, acumulados con
los Proyectos de Acto Legislativo nimero 02 de 2014 Senado, 04 de 2014 Senado,
05 de 2014 Senado, 06 de 2014 Senado y 12 de 2014 Senado, por medio del cual
se adopta una Reforma de Equilibrio de Poderes y Reajuste Institucional y se dictan
otras disposiciones (segunda vuelta)”, que condujo a la expedicion del texto
normativo en cuestion, se mantuvo la referida intencién, que surgi6 como una
propuesta del partido Conservador abanderada por el Senador Eduardo Enriquez
Maya, que, en las discusiones de primera vuelta al interior de la Comision Primera
de esa célula legislativa expuso:

“la propuesta consiste en que el segundo en votos para la presidencia de la republica
ocupe curul en el Senado, el segundo en votos para la Vicepresidencia del a republica
ocupe curul en la camara y orienten el régimen de la oposicién desde ese escenario,

en los términos del articulo 112 de la Constitucién, que viene aser lanumero 172 de la Camara
de Representantes para el Periodo 2018-2022. Por otro lado, en tratindose de elecciones
territoriales, esta curul especial no acrecienta el nimero de escafios existentes en las corporaciones
publicas, por lo que su aceptacion implica que la distribucién de las mismas en relacién con los votos
obtenidos por quienes aspiraron a ellas se efectuara a partir de los cupos restantes, en los términos
que ordena el Texto Fundamental.

18 E| articulo 263 de la Constitucion Politica prescribe que para garantizar la equitativa representacion
de las distintas agrupaciones politicas, las curules de las corporaciones publicas se distribuiran
mediante el sistema de cifra repartidora entre las listas de candidatos que superen un minimo de
votos que no podra ser inferior al tres por ciento (3%) de los votos validos para Senado de la
Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente electoral en el caso de las demas
Corporaciones, conforme lo establezcan la Constitucion y la ley. En el mismo sentido, estipula: “La
cifra repartidora resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres o mas, el nimero de votos por
cada lista ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un nimero total de
resultados igual al nimero de curules a proveer. El resultado menor se llamara cifra repartidora.
Cada lista obtendra tantas curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus
votos. || En las circunscripciones en las que se eligen dos miembros se aplicara el sistema de
cuociente electoral entre las listas que superen en votos el 30% de dicho cuociente. En las
circunscripciones en las que se elige un miembro, la curul se adjudicara a la lista mayoritaria. ||
Cuando ninguna de las listas supere el umbral, las curules se distribuiran entre todas las inscritas,
de acuerdo con la regla de asignacion que corresponda’.

19 Sentencia C-018 de 2018.
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y lo propio el segundo en votos para la gobernacion del departamento ocupe curul en
la asamblea del departamento y el segundo en votos para la alcaldia distrital y
municipal ocupe curul respectivamente en el Concejo distrital y en el Concejo
municipal.

Se busca que esos millares y millares de colombianos que acuden a las urnas tengan
su representacion legitima en estos escenarios que confiere la democracia y yo creo
gue asi entre otras ventajas se busca que se fortalezcan los partidos, se combate la
abstencién, asi como también se estimulan los liderazgos en la actividad politica
colombiana™.

Igualmente, en el ocaso del procedimiento legislativo que siguio esta iniciativa, el
Representante a la Camara Orlando Guerra De La Rosa sefal6 que dicha figura “va
a permitir que haya un Equilibrio de Poderes o un Equilibrio del Poder Publico,
porque va a permitir que a lo largo y ancho del pais, las fuerzas que no ganan las
elecciones puedan tener representacion en estas corporaciones publicas™!. De
hecho, los informes de ponencia con los que fue presentada la iniciativa a la CaAmara
de Representantes reflejan el siguiente tenor:

“Asignaciéon de curules a los segundos en lista de elecciones a Presidente y
Vicepresidente de la Republica, Gobernador y Alcalde

Una de las principales caracteristicas del sistema de frenos y contrapesos es que
cada una de las Ramas sobre las cuales recae el Poder Publico pueda ejercer un
control sobre la otra con el objetivo de que el EL PODER NO SE DESBORDE A
FAVOR DE UNA Rama en especifico. Esta fue la idea con la que se desarroll6 este
esquema intrinseco en el principio de separacion de poderes en ramas luego de la
Revolucion francesa y que ha sido adoptada por todos los sistemas politicos
modernos en el marco de la vida republicana de los Estados, desde el presidencial
hasta el parlamentario.

Colombia no es la excepciéon. La Constitucion de 1991 adopt6 el principio de
separacion de poderes y por consiguiente el sistema de frenos y contrapesos entre
las Ramas del Poder Publico como elemento de identidad de la Constitucion. Asi se
puede observar a lo largo del desarrollo de nuestro sistema presidencial.

En aras de fortalecer este sistema de frenos y contrapesos y hacer mas evidente
el principio de separacion de poderes, los ponentes reiteramos la propuesta de
asignar una curul al segundo en votacion de las elecciones a Presidente y
Vicepresidente de la Republica, sometido a su voluntad, para que en su mismo
orden ocupen un escafio en el Senado de la Republica y en la Camara de
Representantes. Asimismo, se replica este sistema para el caso de las
elecciones a Gobernacién y Alcaldia, candidatos que tendran la posibilidad de
ocupar una curul en la Asamblea Departamental y en los Concejos Distritales y
Municipales, respectivamente.

Esta propuesta brindara a estos candidatos la posibilidad de ejercer un contrapeso a
las decisiones del ejecutivo, pues ejerceran un control politico legitimado por el caudal
electoral que escogio votar por sus propuestas las que se defenderan desde las
corporaciones publicas que corresponda. Ademaés, esta proposicion garantiza y
fortalece el derecho de representacion de las colectividades, pues traduciralos
derechos e intereses de los ciudadanos adeptos a las propuestas de estos
candidatos en politicas reales y efectivas, robusteciendo su posiciéon de

20 Gaceta del Congreso de la Republica No. 654 de 2014.
21 Gaceta del Congreso de la Republica No. 736 de 2015.
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agentes de las necesidades de los electores. Todo lo anterior, se traducird en
confianza de la sociedad hacia sus Instituciones.

A modo de conclusion, las criticas que se dan alrededor de este proyecto de Acto
Legislativo, deben contrarrestarse a la luz de su eje fundamental, solo asi, esa serie
de articulos pluritematicos puede alcanzar una convergencia natural, no sin antes
enfatizar que son los legisladores quienes estan llamados a restablecer aquel
equilibrio que se ha visto afectado por reformas constitucionales y legales y las
practicas politicas personalistas que han resquebrajado el modelo de pesos y
contrapesos que de tiempo atras el Estado colombiano ha adoptado en su historia
republicana.

No podemos atemorizarnos por la complejidad e impacto institucional de este
proyecto, sino por el contrario, realizar un esfuerzo conjunto para lograr su éxito"?2
(Negrillas propias).

El alcance que le dieron los ponentes al reputado esquema de asignacion de
curules, se afincé en importantes principios democraticos y de legitimidad publica,
pues no se tratdé Unicamente de reconocer una forma de representacion politica,
sino también de aupar el ejercicio del control politico, en el marco del sistema de
pesos y contrapesos, a partir de un hecho electoral conocido —el resultado de la
contienda electoral-, que busca dar fuerza operativa a una idea de gobierno que
remarque en las corporaciones publicas el principio de separacion de poderes.

Se trata de una propuesta que obtuvo interesantes consensos en su trasegar
parlamentario, y una inusitada sensacion de unanimidad en cada estadio dentro del
Congreso. En tal sentido, el Senador Hernan Andrade la calific6 como “un avance
para la oposicion y para los partidos™3.

El senador también conservador Roberto Gerlein expreso que su creencia en cuanto
a que “los partidos que no eligen un segundo pero que lo proponen para un cargo
pueden sin necesidad de realizar una eleccion, recoger a esa persona para que
ingrese en la lista de las corporaciones publicas™.

La senadora del partido Verde Claudia Lépez manifestd: “... es una muy buena
propuesta que entre otras cosas le dara un escenario a quien naturalmente debe
ejercer la oposicidén, quienes perdemos las elecciones naturalmente nuestro
ejercicio es el de la oposicién. Pero claro que una cosa sera ejercerla desde el
asfalto y otra cosa sera ejercerla con la posibilidad de tener una curul en una
corporacion publica, nos parece que es una buena medida de garantia para el
gfercicio de la oposicién politica” 25.

El entonces ministro Juan Fernando Cristo resaltdé que “se fortalece la oposicion a
nivel nacional y territorial, la propuesta del Partido Conservador liderada por el

22 Gaceta del Congreso de la Republica No. 289 de 2015.
23 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.
24 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.
25 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.
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Senador Eduardo Enriquez con la curul para los segundos en votacion en eleccion
presidencial, de gobernador y alcaldes” %5.

Por su parte, el Senador Liberal Horacio Serpa anuncié: “... votaré con gran
alborozo este articulo, es necesario, es muy importante es de justicia y creo que
corrigié una imperfeccion de nuestro sistema politico y es que en las contiendas
electorales los que no puedan llegar a la posicion que anhelan en el caso de la
Presidencia de la Republica, tengan un espacio para desarrollar sus labores
politicas™’.

Y finalmente, el Senador Jaime Amin del Centro Democrético hizo énfasis en lo
siguiente: “Ya hemos anunciado al cierre de la discusion del informe con el que
termina la ponencia del voto negativo al Centro Democrético, pero nuestra bancada
hace una excepcién y apoya el articulo incorporado que presenta el Senador
Enriquez Maya. Muchas gracias Presidente 8,

No cabe duda de que la adicién que se realiz6 al articulo 112 de la Constitucion
Politica fue mas alld de la mera asignacion de una curul. Ciertamente, se traté de
un intento entusiasta por otorgarle contenido material al ejercicio de la oposicion en
Colombia, en el marco del sistema de pesos y contrapesos, bajo la premisa de que
quien ocupa la segunda posicidn en la carrera por la presidencia y vicepresidencia
de la Republica, una gobernacion departamental o una alcaldia distrital o municipal
asume un liderazgo natural de control en los distintos niveles del gobierno.

Sobre este particular, cabe decir que la Sala ha entendido que, ademés de ser una
prerrogativa para a oposicion, el derecho personal se constituye en una forma de
dotar de eficacia el voto de quienes optaron por una opcién politica o programa que,
pese a su representatividad, no logré salir vencedor en las urnas. En tal sentido, en
fallo del 12 de noviembre de 20202°, esta Seccion refirié:

“40. La finalidad de la norma superior, fue establecida en la exposicion de motivos
gue de ella hicieran los promotores de la modificacion constitucional®®, quienes se
fundamentaron en que: “Con la normatividad vigente, quienes votan por el candidato
gue pierde la eleccion practicamente depositan un voto ineficaz, porque este
candidato desaparece de la vida politica y esta circunstancia desanima al elector y es
causa, entre otras, de la abstencién electoral. Se pretende, en cambio del régimen
actual, darle pleno valor al voto ciudadano, pues no solo el ciudadano que vota por
un candidato que resulta ganador tendra representacion visible, sino que la tendran
también los ciudadanos cuyos candidatos siguen en votos. Es obvio que los elegidos
representan al pueblo sin distinciéon de ninguna clase entre quienes votaron a su favor
o a favor de otros que no resultaron elegidos, pero se aspira con estas

26 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.

27 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.

28 Gaceta del Congreso de la Republica No. 239 de 2015.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacién: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jesus Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

30 Gaceta 369 de 2014.
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modificaciones a que las ideas y planteamientos que se hacen en las camparfas
electorales no se diluyan y puedan tener eco y posibilidad de realizacién. /.../

..., buscamos que también tenga representacion visible y eficaz quien sufraga
pero no logra que sus candidatos sean elegidos. A través de la férmula que
proponemos al Congreso y a la opinién publica, /.. /.

Los candidatos a la Presidencia, a la Vicepresidencia, alas gobernaciones y las
alcaldias que no fueron elegidos a pesar de contar con guarismos importantes
de votacion se esfuman, y con ellos los planteamientos y programas que en
razén de las jornadas electorales expusieron publicamente ala comunidad.

El derecho a integrar las corporaciones publicas es intuitu personae, es decir,
se concede por los atributos personales y por los votos que la ciudadania deposita a
favor del candidato. Por este motivo, no es susceptible de transferirse a ninguna
persona como consecuencia de la funcién electoral que lo genera. El titular de este
derecho no puede ser reemplazado y la renuncia, en el evento de presentarse,
le haria perder la respectiva curul con la consiguiente responsabilidad politica
de quien asi actta®.” (Negrillas propias).

41. La finalidad de la norma superior en su modificacién, fue privilegiar el voto
otorgandole mayores niveles de efectividad, es decir, concedié a quien resulta
segundo en una contienda electoral a Presidente, Vicepresidente de la Republica,
Gobernador de departamento, Alcalde distrital y Alcalde municipal, la opcion de
aceptar una curul en la duma correspondiente acatando el respaldo popular obtenido
en las urnas.

42. Este derecho personal, reconoce el valor del voto ciudadano por determinado
programa de gobierno, que si bien no obtuvo la mayoria necesaria para ser el que
regird los 4 afios del periodo institucional del cargo correspondiente, si puede ser
determinante para su mejoramiento, ya que recoge las voces de otras opciones
altamente representativas en el respectivo territorio.

43. lgualmente, se puede constituir en un apoyo para el control en la implementacion
de las politicas, los objetivos planteados a nivel nacional, territorial y sectorial a
mediano y largo plazo, las metas, estrategias y politicas en materia econémica, social
y ambiental que guiaran la accion del gobierno para alcanzarlos, a través del
sefalamiento de las formas, medios e instrumentos de vinculaciéon y armonizacion de
la planeacion®2.

44. Este apoyo ciudadano, también se puede erigir como una voz de oposicién, si es
del caso®, al considerar que el primer mandatario en la implementacion de sus
politicas no consulta, por ejemplo, los problemas de la comunidad o en su contenido
existen errores o deficiencias que lo hacen inviable.

45. Es asi como, este derecho personal propende por mayores niveles de democracia
bajo la égida de que quien acepta la curul en las condiciones del articulo 112 Superior,
verificara entre otras cosas, la correspondencia de los planes de desarrollo con los
planes de gobierno, su articulacion y armonizacibn con las obligaciones
constitucionales y legales, pero por sobre todo, que efectivamente se propenda por
atender las necesidades de las comunidades, de la entidad territorial y que se
garantice su normal funcionamiento asi como el cumplimiento de los fines estatales®"”.

31 http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/view/gestion/gacetaPublica.xhtm

32 Ley 152 de 1994, Por la cual se establece la Ley Organica del Plan de Desarrollo.

33 Articulo 7° Niveles territoriales de oposicion politica. Los partidos y movimientos politicos con personeria
juridica podran declararse en oposicion, en cualquiera de los niveles de Gobierno de que trata el articulo 2° de
esta ley.
34https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/Portal%20Territorial/RedePlan/Plan%20Desarr
ollo/Orientaciones%20Asambleas%20y%20Concejos%20en%20Proceso%20Adopci%C3%B3n%20PDT.pdf
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A partir de la literalidad de dicha disposicion y de la jurisprudencia esbozada
previamente, surgen una serie de ingredientes que definen su contenido, a saber:
() una condicion subjetiva, haber sido candidato a alguno de los cargos
uninominales enlistados en dicho articulo; (ii) una causa, obtener el segundo lugar
como candidato en esos comicios; (iii) una consecuencia, el surgimiento de un
derecho personal en la respectiva curul durante el periodo de la correspondiente
corporacion; (iv) una relacion con el nimero de escafios ordinarios esa corporacion,
dependiendo de si se trata del Congreso de la Republica o de las demés
corporaciones publicas; y (v) las implicaciones frente al supuesto de no ejercicio del
derecho personal.

El hecho de que sea el candidato que siga en votos a quien la autoridad electoral
declare elegido en el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica,
gobernador de Departamento, alcalde distrital y alcalde municipal es lo
suficientemente claro.

Si merecen especial consideracion las siguientes cosas: que se trate de un “derecho
personal”’, que estas curules en el Congreso de la Republica sean “adicionales”,
mientras que las de asamblea departamental y concejo municipal no, y que se
consagre la posibilidad de “no aceptacion de la curul”. Entre las dos ultimas existe
un vinculo indisoluble de cara a su analisis.

Aunado a lo anterior, bien merece la pena advertir que la razén por la que el
Constituyente Derivado de 2015 introdujo el paragrafo transitorio en la norma, que
impidié hacer efectiva esta figura de las curules derivadas del connotado derecho
personal para las elecciones celebradas en el afio 2015 fue la proximidad con las
mismas.

Muy avanzada la discusion del “Proyecto de Acto Legislativo numero 1563 de 2014
Céamara, 18 de 2014 Senado, acumulados con los Proyectos de Acto Legislativo
namero 02 de 2014 Senado, 04 de 2014 Senado, 05 de 2014 Senado, 06 de 2014
Senado y 12 de 2014 Senado, por medio del cual se adopta una Reforma de
Equilibrio de Poderes y Reajuste Institucional y se dictan otras disposiciones
(segunda vuelta)”, mas precisamente durante el octavo debate, surgio la proposicion
de incluir el paragrafo en cuestion. Ello suscité inquietudes en algunos Senadores
en relacién con el motivo de esa adicion, las cuales fueron despejadas por el
coordinador ponente, Representante Hernan Penagos, asi:

“Ese articulo tiene una proposicién que se ha avalado, en el sentido de que esa
disposicion, que los segundos puedan estar en los Concejos, Asambleas y Congreso,
solo se aplique o0 mas bien no se aplique para las elecciones de este afio, es decir las
regionales de octubre, por muchas razones.

Pero resumo simplemente diciendo, porque esas elecciones se vienen ya en los
proximos meses, de alguna manera las cartas estan muy jugadas, los partidos ya
tienen unas cuentas establecidas, unas cifras repartidoras referenciadas, unas
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expectativas en materia de curules o mas bien esta cifra repartidora pues se
cambiaria con esta decision.

Entonces la idea es aprobar el articulo como viene en la ponencia, agregandole el
transitorio en el sentido de que no se aplicaran para las elecciones del mes de
octubre™®,

La intencidn, entonces, fue evitar que se alteraran las reglas para una contienda
electoral que se encontraba en curso al mismo tiempo en que el proyecto de reforma
constitucional atravesaba su recta final. Es por eso por lo que, hasta ahora, afloran
las demandas de nulidad electoral, especialmente en materia de elecciones
territoriales, pues, para ellas, solo hasta los comicios del 27 de octubre de 2019 se
puso en practica la figura (que ya se habia estrenado en el marco de la ultima
disputa por la Casa de Narifio).

Con estas claridades y con miras a contextualizar con mayor exactitud el derecho
personal de que trata el articulo 112 de la Carta Politica, conviene sefialar que los
articulos 24 y 25 de la Ley Estatutaria 1909 de 2018 (Por medio de la cual se
adoptan el Estatuto de la Oposicion Politica y algunos derechos a las
organizaciones politicas independientes) desarrollan la norma constitucional
respecto de los congresistas y miembros de corporaciones publicas territoriales, tal
como sigue:

“ARTICULO 24. CURULES EN SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Los
candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos
Presidente y Vicepresidente de la Republica, tendran el derecho personal a ocupar,
en su orden, una curul en el Senado de la Republica y otra en la Camara de
Representantes, durante el periodo de estas corporaciones, e integraran las
comisiones primeras constitucionales de las respectivas cdmaras. Terminados
los escrutinios electorales, la autoridad electoral les expedird las respectivas
credenciales.

Quienes resultaren elegidos mediante esta férmula, serdn miembros adicionales®
de las actuales comisiones constitucionales permanentes del Senado de la Republica
y de la Camara de Representantes y, con la organizacion politica a que pertenezcan,
podran intervenir en las opciones previstas en el articulo 6o de esta ley y haran parte
de bancada de la misma organizacion politica.

ARTICULO 25. CURULES EN LAS CORPORACIONES PUBLICAS DE ELECCION
POPULAR DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES. Los candidatos que sigan en
votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos en los cargos de Gobernador
de Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde Municipal, tendran derecho personal a
ocupar, en su orden, una curul en las Asambleas Departamentales, Concejos

85 Gaceta del Congreso de la Republica No. 736 de 2015.

36 Como se explicd en notas anteriores. Esta curul especial dictada bajo la égida de las garantias de
la oposicidn se suma a las 102 curules permanentes del Senado de la Republica de que trata el
articulo 171 de la Constitucion Politica, y las 5 transitorias otorgadas a la Agrupacion Politica que
surgi6 del Acuerdo Negociado en la Habana y celebrado en el Teatro Col6n de Bogota a finales del
afio 2016. Como Igualmente se sefialo, otra de estas curules por el derecho personal se suma a las
166 permanentes de Representantes a la Camara que derivan del articulo 176 de la Constitucion
(sin contar la que aun no se reglamenta para el Departamento de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina) y las 5 transitorias que el referido ““Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera” concedio a las FARC en dicha Camara.
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Distritales y Concejos Municipales respectivos, durante el periodo de estas
corporaciones. Con la organizacion politica a que pertenezcan, podran intervenir en
las opciones previstas en el articulo 70 de esta ley y haran parte de la misma
organizacion politica®’.

Posterior a la declaratoria de eleccion de los cargos de Gobernador, Alcalde
Distrital y Municipal y previo alade las Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y Municipales respectivamente, los candidatos que ocuparon el
segundo puesto en votacion, deberan manifestar por escrito ante la comision
escrutadora competente, su decisién de aceptar o no una curul en las
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Otorgadas las credenciales a los gobernadores y alcaldes distritales y municipales, la
autoridad electoral les expedird, previa aceptacion, las credenciales como diputados
y concejales distritales y municipales a los que ocuparon los segundos puestos en la
votacion para los mismos cargos y aplicara la regla general prevista en el articulo 263
de la Constitucion para la distribucion de las curules restantes de Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales®.

Si no hay aceptacion de la curul se aplicara la regla general prevista en el articulo 263
de la Constitucion Politica para la distribucion de todas las curules de Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales por poblacion.”

En relacion con estas previsiones normativas, en especial el articulo 25 de la Ley
1909 de 2018, la Sala, en pronunciamiento del 12 de noviembre de 20203, explicé:

“47. De la norma estatutaria se extrae, que se denomina derecho personal en tanto
que para acceder a la mencionada prerrogativa, el candidato solo debe acreditar ser
el que le siga en votos al electo y, conforme el inicio 6 del articulo 112 Constitucional®
aceptar de manera expresa la curul asi reconocida. Es decir, es una decision propia
y no depende de la bancada, partido o de la colectividad a la que pertenece.

87 En relacion con la pertenencia a la misma organizacion politica que avalé la candidatura al cargo
unipersonal que derivd en la configuracion del derecho personal en cuestion dentro la corporacion
publica, es menester recordar que el articulo 1° de la Ley 974 de 2005, “por la cual se reglamenta la
actuacion en bancadas de los miembros de las corporaciones publicas y se adecua el Reglamento
del Congreso al Régimen de Bancadas”, previene que “Los miembros de las Corporaciones Publicas
elegidos por un mismo partido, movimiento social o grupo significativo de ciudadanos constituyen
una bancada en la respectiva corporacion. || Cada miembro de una Corporacion Publica pertenecera
exclusivamente a una Bancada”. De igual manera el articulo 2° ejusdem, estipula en torno a la
actuacion en bancada que “Los miembros de cada bancada actuaran en grupo y coordinadamente
y empleardn mecanismos democraticos para tomar sus decisiones al interior de las corporaciones
publicas en todos los temas que los Estatutos del respectivo Partido o Movimiento Politico no
establezcan como de conciencia”. De lo anterior se infiere que la Ley 1909 de 2018 establece una
relaciéon de sujecién politico-partidista, en el sentido amplio de la expresion, para el ejercicio de la
funcion congresual bajo la investidura que se confiere a la féormula presidencial que ocupé el segundo
lugar en tales comicios.

38 Tal como se explicard mas adelante, la aceptacién de la curul tiene que ver con el gjercicio
facultativo del derecho personal; y su “no aceptaciéon” con la provisién de la curul a partir del
sistema de reparticion del cuociente electoral aplicado entre todos los candidatos que, en su
momento, recibieron los votos emitidos para la respectiva corporacién popular.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacion: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jests Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

40 En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las entidades territoriales, la misma se
asignara de acuerdo con la regla general de asignacion de curules prevista en el articulo 263.
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48. Este ejercicio, se materializa con el acto que declara la eleccién del cargo
uninominal, pues es alli donde se cristaliza la voluntad popular a través del escrutinio
publico, en el que se establece el orden de votacion obtenido por cada opcién
politica”.

Como se dijo, del marco juridico-politico en el que se inscriben ambas previsiones
normativas (constitucional y legal) y de sus antecedentes emerge con meridiana
claridad que tienen por objeto estimular y dotar de garantias y derechos verdaderos
a las fuerzas politicas que, en principio —pues el ejercicio del derecho personal
depende de la postura asumida por la respectiva bancada a la que se adhiere quien
acepta tal curul-, realizan oposicion o control politico —que no son sinGnimos—,
segun sea el caso, al Gobierno, tanto a nivel nacional como territorial para
coadyuvar el control politico que emerge del sistema de pesos y contrapesos.
Inclusive, la Corte Constitucional, sobre el particular, reconocié que “... es clara la
exposicion de motivos del PLEEO*' objeto de revision al sefalar que fe]l Acto
Legislativo 02 de 2015 incluyé dentro de esta norma y con el claro propésito de
estimular el ejercicio de la oposicion que de forma natural corresponderia a quien
ha perdido la eleccion’.”?.

Pues bien, la Ley 1909 de 2018 ratifica los postulados constitucionales definidos
para la curul que deriva del estudiado derecho personal concedido al individuo que
lograr acaparar la segunda votaciébn mas alta al respectivo cargo uninominal,
sometiendo su ejercicio, en todos los casos, al régimen de bancadas; concretando,
para el caso de los Congresistas, su asiento “adicional” en las respectivas
comisiones primeras constitucionales; y definiendo, para los miembros de
corporaciones publicas territoriales, el procedimiento de aceptacion o rechazo de su
curul “fundamental” (no adicional).

Esto ultimo resulta de cardinal importancia, pues constituye uno de los elementos
diferenciales respecto de las curules que se obtienen por los mecanismos ordinarios
que tienen por objeto las elecciones parlamentarias o las territoriales a través de las
cuales se conforma la base de las referidas instituciones. Poder rehusar la curul es
una consecuencia de la tipologia del derecho adquirido por ser el siguiente en votos
respecto del candidato electo a alguno de los cargos uninominales de que trata el
articulo 112 Superior. En otras palabras, la no aceptaciéon a la que se hace
referencia deviene de que se trate de un “derecho personal”, que al ser catalogado
de la misma manera para la curul del Congreso de la Republica y para las demas,
opera para ambas de la misma manera, independientemente del tipo de colectividad
0 agrupacion de la que provenga el candidato favorecido con ella.

Cuando la reputada norma estipula que “en caso de no aceptacion de la curul en
las corporaciones publicas de las entidades territoriales, la misma se asignara de
acuerdo con la regla general de asignacion de curules prevista en el articulo 263”,
lo que realmente hace es definir un parametro de orden democrético, habida cuenta
que, en virtud de lo sefalado en el inciso inmediatamente anterior, para las

41 Proyecto de Ley Estatutaria.
42 Sentencia C-018 de 2018.
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corporaciones publicas territoriales esta curul especial no incrementa el numero de
asientos en la correspondiente duma departamental o concejo distrital o municipal.

Notese que para ese ambito territorial el Constituyente Derivado de 2015
confeccion6 un modelo de acuerdo con el que la no aceptacion de esa curul conlleva
la aplicacion del esquema de reparticion consagrado en el articulo 263 de la Carta
Politica, conforme con el cual “las curules de las Corporaciones Publicas se
distribuiran mediante el sistema de cifra repartidora entre las listas de candidatos
que superen un minimo de votos que no podra ser inferior al tres por ciento (3%) de
los votos validos para Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del
cuociente electoral en el caso de las demas Corporaciones, conforme lo establezcan
la Constitucion y la ley”.

En términos mas sencillos, lo que se busca con la invocaciéon del articulo 263
Superior es que esa curul de la asamblea o concejo que queda vacante por la no
aceptacion del candidato que ocup6 el segundo lugar en la pugna por ser el primer
mandatario del ente territorial en el que opera esa corporacion publica, sea ocupada
por la persona a la que le hubiera correspondido segun el reparto ordinario que se
hizo en las elecciones en las que resultaron electos los demas miembros de esta
altima.

Obsérvese que no se apela al sistema de listas de que trata el articulo 134 de la
Constitucion Politica, segun el cual “los miembros de las Corporaciones Publicas de
eleccién popular no tendran suplentes. Solo podran ser reemplazados en los casos
de faltas absolutas o temporales que determine la ley, por los candidatos no
elegidos que segun el orden de inscripcién o votacién obtenida, le sigan en forma
sucesiva y descendente en la misma lista electoral”.

Esto refuerza la idea de que, mas alla del aval que se recibe de la agrupacion politica
para ocupar el cargo unipersonal, el derecho a la curul que se logra por el candidato
que ocupa el segundo lugar en la eleccion de gobernador o alcalde es del candidato
individualmente considerado, es un “derecho personal”, no un derecho sobre el que
pueda disponer —por lo menos en cuanto a su aceptacion se refiere— el partido,
movimiento o grupo significativo de ciudadanos.

Exactamente lo mismo ocurre con la curul que la formula de presidente y
vicepresidente de la Republica que sigue en votos a la ganadora obtiene en el
Senado de la Republica y en la Camara de Representantes, respectivamente. La
unica diferencia estriba en que por tratarse de curules “adicionales” no es necesario
efectuar alguna suerte de redistribucion, ya que esta no quitd espacio a alguna
persona que tuviera el derecho bajo el voto popular inserto en el marco de las
elecciones propiamente parlamentarias.

Asi, la consecuencia de no aceptar la curul de que trata el articulo 112 Superior en
el Congreso de la Republica no conlleva la posibilidad de que esta sea ocupada por
otro, precisamente por la naturaleza personalista del derecho a ocuparla, lo cual no
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se puede confundir con el deber de ejercicio partidista o de bancada una vez
aceptada, que en lo sucesivo se pasa a explicar.

En concordancia con lo expresado en lineas previas, cabe mencionar que la Corte
Constitucional, en la sentencia C-018 de 2018, por medio de la cual realiz6 el control
previo de la Ley Estatutaria 1909 de 2018 (Estatuto de la Oposicion), refiriendose al
articulo 24 ejusdem, sefialo:

“Cuando este articulo incorpora a los candidatos a presidente y vicepresidente a su
respectiva organizacion politica, responde a la no personalizacion de la politica, pues
mas que el reconocimiento a una persona determinada, la curul que estos
candidatos pueden ocupar, responde a un respeto por las ideas politicas que
aunque derrotadas en la regla de la mayoria, recibieron un apoyo significativo
de los ciudadanos en ejercicio de su derecho a la participacién politica, en
ejercicio de su derecho al voto”.

En cuanto al articulo 25 concierne, la Alta Corporacion refirio que “Por lo demas, el
articulo 25 del PLEEO es un desarrollo directo de los incisos 4° y 6° del articulo 112
Superior, adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2015”, en el que se “incorporan
las reglas procedimentales para la distribucion de las curules”y la consecuencia de
la su no aceptacion.

Asimismo, en relacion con la proscripcion del alcance “personalista” de la politica y
el ejercicio de bancada por parte del titular de la curul especial al que obliga la Ley
1909 de 2018 el Alto Tribunal precisoé lo siguiente: “A su vez, sefiala que en dichas
corporaciones colegiadas haran parte de la organizacién politica a la cual
pertenecen, es decir, tal como sucede con el candidato a presidente y
vicepresidente el legislador estatutario busca fortalecer el ejercicio de la oposicion
politica canalizada a través de partidos y movimientos politicos y no recurriendo al
ejercicio personalista de la politica”.

En cuanto el contenido macroscoépico del derecho a la oposicién, cabe mencionar
que la Corte distingui6 en la reputada sentencia, que constituye norte ineludible en
la comprensién del Estatuto de la Oposicién, que los derechos que se ofrecen en el
marco del articulo 112 Superior para su ejercicio son grupales —debe aclararse que
una cosa es aceptar la curul, lo cual se enmarca en el “derecho personal” calificado
asi por la propia norma, y otra el ejercicio de las atribuciones que le son inherentes,
lo cual si se enmarca en el contexto partidista—, y van mas alla de las garantias
individuales consagradas en el articulo 40 para el derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. En tal sentido, de dicha
providencia se extrae:

“... mientras el articulo 40 previo un derecho para todos los ciudadanos a participar
en el control del poder politico, el articulo 112 prevé unas garantias para los partidos
y movimientos politicos declarados en oposicion. Por su parte, la posibilidad de fundar
partidos, movimientos y agrupaciones politicas es un derecho politico de los
ciudadanos, que ademas tiene una estrecha relacién con el derecho de libertad de
asociacion y de la libre expresion. Por otro lado, también es un derecho de los
ciudadanos el participar en el control del poder politico; para esto la Constitucion
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Politica no s6lo garantiza el derecho a la libre expresion y difusion de las ideas, sino
gue prevé mecanismos tales como la revocatoria del mandatos de los elegidos, y la
posibilidad de interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley (ver
supra, seccion 11.D).

(...)

293. En efecto, el ejercicio de los derechos politicos no se agota en la constitucion
de partidos, movimientos y agrupaciones politicas, ni mucho menos se limita las
actividades que éstos canalizan. Puede afirmarse entonces que los partidos,
movimientos y agrupaciones politicas son necesarios para la existencia de una
sociedad democrética, pero no son suficientes para la materializacion de los
derechos politicos que acarrea la participacion de los ciudadanos. En efecto, los
partidos son un medio para contribuir al fin de constituir una sociedad democratica.

294. Asi el ejercicio del control politico indirecto por parte de los ciudadanos es una
consecuencia del pluralismo (art. 1 Superior) que se deriva del derecho a la libertad
de expresion que le asiste a todas las personas (art. 20 Superior) y del derecho a la
participacion que tienen todos los ciudadanos (art. 40 Superior) asi como de “las
libertades de reunién (CP. art. 37) y asociacion (CP. art. 38). El ejercicio politico de la
critica requiere de la intercomunicacion entre las personas; de lo contrario las voces
disidentes se desvanecen y pierden eficacia, especialmente en la sociedad actual en
la que lo politico, entre otros aspectos de la vida social, pasa por el tamiz de los
medios de comunicacién”.

295. De otro lado, se encuentra el articulo 112 de la Carta, que no reconoce un
derecho alas personas o alos ciudadanos, como lo hace el articulo 40 Superior,
sino que establece una garantia para aquellos partidos y movimientos politicos
gue se declaren en oposicion del Gobierno (ver supra, numerales 270 a 282).
Producto de dicha declaratoria, y como consecuencia directa de la necesidad de
garantizar el ejercicio pacifico e institucional de la oposicidn politica, el constituyente
previo que el ejercicio de la oposicion estaria ligado, inexorablemente, al ejercicio de
ciertos derechos que alli plasmg, tales como (i) el acceso a los documentos, que se
encuentra ligado al derecho de peticion consagrado en el articulo 23 la Constitucion,
(ii) al derecho a acceder a los medios de comunicacion social del Estado o a aquellos
gue hagan uso del espectro electromagnético, el cual se encuentra intimamente
ligado con el derecho fundamental a expresarse y difundir liboremente las ideas,
consagrado en articulo 20 de la Constitucién, o (iii) al derecho de réplica en los medios
de comunicacion, el cual no solo va ligado a la libertad de expresion, sino también
con la proteccién del buen nombre, contenido en el articulo 15 de la Constitucion. De
lo anterior, se hace entonces evidente que el constituyente decidi6 otorgarle una
garantia institucional al ejercicio de la oposicion politica, la cual va ligada al ejercicio
de derechos fundamentales auténomos”.

Con todo, debe tenerse en cuenta que la nocion de “oposicién”, aun en el entendido
del referido Tribunal, se inscribe dentro de un marco de reconocimiento institucional,
gue otorga prerrogativas a las fuerzas legitimamente constituidas. Se es oposicion,
dentro de ese contexto juridico particular, cuando se es parte de un partido o
movimiento con personeria juridica que asi se declare con las formas que establece
la Ley 1909 de 2018 respecto del Gobierno. Lo anterior, se insiste, desde una
perspectiva global del tema.

Desde un plano un poco mas especifico, que es el del “derecho personal” a la curul
otorgada al candidato que ocup6 el segundo lugar en las justas por el cargo
unipersonal de que se trate, —que no se puede confundir con el ejercicio de la
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oposicién que tiene lugar una vez se adquiere la investidura con la toma de posesién
del cargo—, otras son las consideraciones que se deben mirar, pues no se puede
considerar opositor al candidato que ocupa el segundo lugar en las elecciones
presidenciales, de gobernador o de alcalde, por ese solo resultado electoral, pues
una cosa es tener el “derecho personal” a ocupar el cargo, y otra la manera como
debe ejercerse en caso de que se acepte la curul, tal y como se detallara.

De los textos jurisprudenciales transcritos emergen una serie de insumos juridicos
que correlacionan el caracter personal del derecho de acceso a las corporaciones
publicas y el ejercicio de la funcidn corporativa subyacente, frente a los cuales
devienen en imperiosas ciertas precisiones.

El hecho de que el derecho a la curul en cuestion sea “personal’” debe
dimensionarse desde por lo menos tres puntos de vista: (i) el de la simple distincién
propia del derecho civil entre derechos reales y personales; (ii) el de que no se trata
de un derecho de la agrupacion politica, sino de la persona en quien recae; y (iii) el
que su configuracion no se supedita al sistema de férmula, lo que quiere decir, que
tanto el excandidato a la presidencia como el ex candidato a la vicepresidencia —
dicotomia a la que no se enfrentan los aspirantes a la gobernacién o alcaldia, pero
que bien vale mencionar por razones de pedagogia juridica y desarrollo
jurisprudencial- son autonomos para definir, por separado, si aceptan la curul que
les corresponderia en el Congreso. Veamos:

La primera perspectiva permite remontar a lo normado en el articulo 664 del Codigo
Civil, que ensefa que “Las cosas incorporales son derechos reales o personales”.
Dentro de ese espectro, el articulo 665 previene que “Derecho real es el que
tenemos sobre una cosa sin especto a determinada persona.|| Son derechos reales
el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres
activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales.
Por su parte, el articulo 666 de la misma codificacion indica que “Derechos
personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas que,
por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero
prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las
acciones personales”.

Dos aspectos importantes de esta primera mirada emergen de la facultad dispositiva
gue recae sobre estos derechos. En el campo del derecho personal, que es el que
interesa a esta providencia, bien puede acudirse a las glosas del articulo 15 del
mismo Caddigo Civil, conforme con el cual “podran renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que solo miren al interés individual del renunciante,
y que no esté prohibida la renuncia”. Claramente, es el caso del “derecho personal’
de que tratan los articulos 112 de la Constitucion y 24-25 del recién creado Estatuto
de la Oposicién, que se hace recaer explicitamente sobre el candidato que ocupa el
segundo lugar en alguno de los procesos eleccionarios referidos en tales normas.
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Para el caso de la curul consagrada en el articulo 112 de la Carta, tal renuncia al
derecho, o como lo dispone la norma, la “no aceptacion”, apareja una suerte de
extincion de la curul en cuanto al Congreso de la Republica concierne, y la aplicacion
del esquema de distribuciéon del articulo 263 de la Carta Politica en tratandose de
las demas corporaciones publicas, como garantia de respeto por el sistema
democrético y por el mejor derecho a partir de la representacion que concierne a las
distintas agrupaciones politicas enfrentadas en la contienda electoral que sirvié para
definir la base de las respectivas asambleas y concejos.

Pasando a otro punto focal, que la norma permita a los beneficiarios de la referida
curul rehusarse a ser congresistas, diputados o concejales en virtud del derecho
personal adquirido, implica, de por si, una diferencia sustancial entre la naturaleza
del acto por medio del cual se materializa el acceso a la curul (voto indirecto) y la
que se deriva del sistema de designacion ordinario (voto directo).

En tratdndose de elecciones parlamentarias, los elegidos tienen la obligacion de
tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion
de las Camaras, o0 a la fecha en que fueren llamados a posesionarse, so pena de
incurrir en causal de pérdida de investidura (C. P. art. 183.3); y los diputados,
concejales municipales y distritales, dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha
de instalacion de las asambleas o concejos, segun el caso, o a la fecha en que
fueren llamados a posesionarse (art. 48.3 Ley 617 de 2000). Esto se debe al
compromiso que tienen con sus electores, el cual se encuentra protegido por los
principios pro electorem y pro electoratem —en los términos defendidos por la
jurisprudencia en vigor de la Seccién Quinta del Consejo de Estado**—, propios del
sistema de eleccion por voto popular.

Es por ello que la posibilidad de aceptar el cargo, entendida como un derecho
personal, responde a una dinamica completamente distinta, por cuanto en este
evento no se busca asegurar la voluntad electoral directa de los sufragantes frente
a la eleccién de una determinada dignidad —que votaron por un candidato a un cargo
uninominal, no por un aspirante a corporacion publica—, sino de hacer valer, de
forma indirecta, ese respaldo a la fuerza politica en cuestion identificada en términos
cuantitativos (por el numero de votos) de constituirse en un instrumento de la
representacion en otro espacio democratico y deliberativo. Basicamente, no se
puede obligar al candidato vencido en la eleccion de presidente, vicepresidente,
gobernador o alcalde a aceptar el cargo de congresista, diputado o concejal, pues
ello es una consecuencia indirecta de su derrota, siempre que le haya significado el
segundo lugar en esa carrera por la silla de primer mandatario.

43 Cfr. M. P. Alberto Yepes Barreiro, sentencia de unificacion de 7 de junio de 2016, rad. 11001-03-
28-000-2015-00051-00, demandada: GOBERNADORA DE LA GUAJIRA. En dicha oportunidad, la
Sala se decanté por la tesis conforme con la cual “... el acto electoral antes que el derecho del
elegido, es el derecho 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)”.
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Y es que no puede ser otra la interpretacion, por cuanto lo contrario supondria
aceptar que los candidatos enfrentados en una contienda se encuentran privados
de la potestad de reconciliar sus posiciones una vez finalizados los comicios; o que
la persona vencida electoralmente tenga la obligacion de asumir una curul a la que
no aspird y, por contera, desempeifiar unas funciones para las que podria no estar
preparado; o que, contra todo prondstico, el Gobierno no pueda operar sin la
existencia de fuerzas que le hagan oposicion politica —deseable en toda
democracia, mas no indispensable—desde las corporaciones populares.

Por eso la comprension del “derecho personal” al que se refiere el articulo 112 de
la Constitucion Politica tiene que armonizarse con el contexto de las garantias de la
oposicion; muy distinto al del derecho a elegir y ser elegido (art. 40 C. P.) que se
concreta en este caso en la aspiracion presidencial, vicepresidencial, de gobernador
departamental o de alcalde distrital o municipal.

En estos eventos, en los que hay lugar a la curul consagrada en el articulo 112 de
la Carta en concordancia con los articulos 24 y 25 del Estatuto de la Oposicion, el
pueblo vota por una formula presidencial o por un mandatario territorial, no por un
aspirante a alguna corporacion publica. Cada voto depositado tiene la intencion de
poner en el primer lugar a su destinatario, y el hecho de que ello lo sitie en un
segundo escano es apenas una “contingencia electoral” que activa una prerrogativa
individual, que con sus particularidades, valga decir, nace del sufragio.

Cuando la Corte Constitucional defiende en la sentencia C-018 de 2019 que lo
consagrado en el articulo 112 de la Carta, y desarrollado por el articulo 24 del
Estatuto de la Oposicion “busca fortalecer el ejercicio de la oposicién politica
canalizada a través de partidos y movimientos politicos y no recurriendo al ejercicio
personalista de la politica”, se refiere a que el ejercicio de la oposicion debe tener
como vehiculo la agrupacion politica a la que pertenece el servidor designado en
estas particularisimas condiciones. Empero, desde luego, una cosa es el respeto
por el sistema de bancadas durante el desempefio del cargo, y otra, muy distinta, la
titularidad del derecho a acceder al mismo. En condiciones normales (voto directo),
el derecho a la curul es del partido que recibié los votos para la eleccion de la
respectiva corporacion; en el contexto del mencionado derecho personal (voto
indirecto), es propio de quien ocupé el segundo lugar en las elecciones
correspondientes para primer mandatario nacional o local, el cual, de aceptarlo se
somete a los deberes y obligaciones democréticas y partidistas que le son
inherentes.

En ese orden de cosas, es menester precisar que, en estos eventos, la posibilidad
de acceder al cargo no es de la agrupacion politica o para la defensa de los intereses
gue a esta le asisten, sino de la persona que ocup6 el segundo lugar en la carrera
a los reputados cargos unipersonales y dentro del marco de un esquema de roles

que opera bajo la dinamica triplice de “oficialismo”, “independencia” y “oposicion”.
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Es tanto asi que para el caso del congreso no se prevé formula para proveer tal
vacante si su depositario no la acepta; mientras que en el caso de corporaciones
territoriales (asamblea departamental o concejo municipal), esta se provee por el
mecanismo ordinario previsto en el articulo 26344 de la Constitucién, entre todas las
listas presentadas para los comicios en los que normalmente se eligen tales
dignatarios, tal y como se explico en lineas previas.

Para finalizar, conviene poner de presente que el hecho de que el Congreso de la
Republica sea el dérgano representativo por excelencia —consideraciones que,
guardadas las proporciones se hace extensiva a las corporaciones publicas del
orden territorial—, y la democracia el vehiculo para su configuracién, no quiere decir
gue bajo toda circunstancia deba entenderse que el voto popular es la Unica fuente
catalizadora del acceso a dichas corporaciones, o a otras. El ejemplo mas notorio
de ello lo constituyen las curules que la Constitucion Politica concede directamente
a la fuerza politica que surgié del Acuerdo negociado en la Habana y celebrado en
el Teatro Colon de Bogota a finales del afio 2016. Por ende, no debe sorprender
que se confieran prorrogativas democraticas, bajo esquemas de designacion
especiales, a las candidaturas alcanzaron la segunda votacién mas alta de una
determinada eleccion a cargos uninominales en comicios autbnomos vy
tradicionalmente concurridos, que ameriten una lectura distinta por parte del juez de
lo electoral.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 171 de la Constitucion Politica, el
Senado de la Republica estara integrado por 100 miembros elegidos por
circunscripcion nacional y 2 adicionales elegidos por la circunscripcion nacional
especial por comunidades indigenas. Y a ellos se suman las sendas curules de
aceptacion potestativa creadas por el articulo 112 Superior a las que se ha hecho
alusién en este capitulo.

Asi mismo, se debe afadir lo incorporado por el articulo 1° del Acto Legislativo 03
de 2017, conforme con el cual, para los periodos 2018-2022 y 2022-2026, que
concede 5 curules adicionales y transitorias a las del articulo 171 en favor del partido
0 movimiento politico surgido del transito de las FARC-EP a la vida politica legal.

44 “ARTICULO 263. <Articulo modificado por el articulo 21 del Acto Legislativo 2 de 2015,
anteriormente era el articulo 263-A. El nuevo texto es el siguiente:> Para garantizar la equitativa
representacién de los Partidos y Movimientos Politicos y grupos significativos de ciudadanos, las
curules de las Corporaciones Publicas se distribuirdn mediante el sistema de cifra repartidora entre
las listas de candidatos que superen un minimo de votos que no podré ser inferior al tres por ciento
(3%) de los votos vélidos para Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente
electoral en el caso de las demas Corporaciones, conforme lo establezcan la Constitucion y la ley. ||
La cifra repartidora resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres 0 mas, el niimero de votos por
cada lista ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un nimero total de
resultados igual al nimero de curules a proveer. El resultado menor se llamara cifra repartidora.
Cada lista obtendra tantas curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus
votos. || En las circunscripciones en las que se eligen dos miembros se aplicara el sistema de
cuociente electoral entre las listas que superen en votos el 30% de dicho cuociente. En las
circunscripciones en las que se elige un miembro, la curul se adjudicard a la lista mayoritaria. ||
Cuando ninguna de las listas supere el umbral, las curules se distribuiran entre todas las inscritas,
de acuerdo con la regla de asignacion que corresponda”.
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Del anterior recuento, se mira que existen unas curules permanentes en el
Congreso de la Republica que obedecen a la légica inserta en los articulos 133 y
160 de la Carta Politica. El primero previene que “Los ciudadanos eligen en forma
directa Presidente y Vicepresidente de la Republica, Senadores, Representantes,
Gobernadores, Diputados, Alcaldes, Concejales municipales y distritales, miembros
de las juntas administradoras locales, y en su oportunidad, los miembros de la
Asamblea Constituyente y las demés autoridades o funcionarios que la Constitucion
senale”; el segundo, que “Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa
representan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien coman. (:..)
|| El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura”.

Este es el modelo que emerge en correlacion con los Senadores y Representantes
a la Camara que se designan popularmente bajo el modelo de eleccién directa,
que cobija también los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica, en el
ambito nacional; y a los diputados, concejales, gobernadores y alcaldes, en el local.

La hipotesis que resulta del “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera” —cuya finalidad difiere de la del
derecho personal consagrado en el articulo 112 de la Carta, dado el necesario
respaldo popular que lo precede—, resulta un poco mas compleja, en la medida en
que los articulos transitorios 2° y 3° que incorpora el articulo 1° del Acto Legislativo
03 de 2017, de un lado, consultan un escenario de eleccion directa para dicha
agrupacion, que permite ocupar escafos en el Congreso en las mismas condiciones
que cualquier aspirante, pero, del otro lado, establece una férmula subsidiaria que,
en todo caso, les garantiza hasta 5 curules adicionales en el Senado y otras 5 en la
Camara de Representantes para los periodos 2018-2022 y 2022-2026. Se trata de
un sistema de designacion que conjuga elementos de eleccién directa con otros
factores que podrian llamarse de desighacién nominativa, en signo de metafora
con el derecho cambiario que confiere un beneficio que solo puede ser cobrado por
la agrupacion politica en nombre de la cual se expide.

Lo llamativo, por decir lo menos, de esta figura es que se imbuye de matices
carentes de contenido eleccionario, que recae sobre los actos de eleccién por voto
popular, pues en el caso de configurarse esa “designacion nominativa” no habria
electores que defraudar por el hecho dimitir, como si sucede con las curules que se
provee bajo el sistema de “eleccidn directa”.

Por ultimo, se reconoce la existencia de la designacion de curules que se realiza en
ejercicio del “derecho personal” que ahora convoca a esta Sala, embebido en los
articulos 112 Constitucional y 24-25 de la Ley 1909 de 2018 (Estatuto de la
Oposicién). Claramente no se trata de una “eleccién directa”, toda vez que la
contienda electoral que le precede tiene por objeto la provision de cargos
unipersonales, entiéndase presidente y vicepresidente de la Republica, gobernador
departamental y alcalde distrital 0 municipal. Tampoco se subsume en la tipologia
que he resuelto llamar “designacion nominativa”, porque no se perfila hacia la
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ocupacion de curules que la Constitucion reserva a una determinada agrupacion
politica, habida cuenta que la curul que nace del derecho personal tiene nombre
propio, y emerge del reconocimiento de la representatividad de una fuerza politica
encarnada por el ciudadano que se ve aupado por un hecho politico, como es la
calidad factual que denota obtener la segunda votacion mas alta para un candidato
en la pugna por alguna de las reputadas representaciones unipersonales.

Es asi como la configuracion del mentado “derecho personal”, a lo sumo podria ser
el producto de una consecuencia indirecta, cuya materializacion en el seno de la
corporacion publica de ninguna manera puede ser entendida como la expresion
univoca de la voluntad popular, sino como el otorgamiento de una garantia del
control politico y en el sistema de pesos y contrapesos que conjuga oficialismo,
independencia y oposicion legitimamente constituida.

2.6. EL TRAMITE DE ACEPTACION DE LA CURUL ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 112 DE LA CONSTITUCION POLITICA EN CONCORDANCIA CON
LOS ARTICULOS 24 Y 25 DE LA LEY 1909 DE 2018

Como se vio, el derecho personal nace del hecho electoral consistente en el
resultado de los comicios por el cargo uninominal de que se trate. Empero, de
cualguier manera, su concrecion se encuentra supeditada a la condiga aceptacion
por parte del titular, circunstancia de la que depende la formula o regla de
distribucién de curules a asignar, especificamente en el caso de las corporaciones
territoriales, en las que no se trata de una curul adicional, como si ocurre para su
equivalente en Senado y Camara de Representantes.

El fundamento normativo de la aceptacion y las condiciones de modo tiempo y lugar
viene dado, en esencia, a partir de tres niveles jerarquicos: constitucional, legal y
reglamentario. Asi, en primer lugar, se recuerda lo estipulado en el articulo 112 del
Texto Superior, que por su pertinencia la Sala transcribe nuevamente:

“... El candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare elegido
en el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica, Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde municipal tendra el derecho personal a
ocupar una curul en el Senado, Camara de Representantes, Asamblea
Departamental, Concejo Distrital y Concejo Municipal, respectivamente, durante el
periodo de la correspondiente corporacion.

(...)

<Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo texto es
el siguiente:> En caso de no aceptacion delacurul en las corporaciones publicas
de las entidades territoriales, la misma se asignara de acuerdo con la regla general
de asignacion de curules prevista en el articulo 263”.

Dos elementos definitorios surgen de la anotada regla constitucional. La primera, es
gue el derecho personal se tiene a partir del momento en que se “declara” la eleccion
del primer mandatario nacional o territorial, segun el caso; la segunda, que existe
una consecuencia para la no aceptaciéon de la curul en el caso de las asambleas


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr008.html#263
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departamentales, asi como en los concejos distritales y municipales, cual es la
aplicacion de la formula distributiva del articulo 263 de la Carta.

Noétese que la Constitucion no sefiala “cuando” se debe aceptar la curul especial, y
tampoco estipula algin parametro similar para la no aceptacion; solo se limita a
sefialar el momento en el que nace a la vida juridica el derecho personal.

A su turno, en los articulos 24 y 25 de la Ley 1909 de 2018%°, se consagra:

“ARTICULO 24. CURULES EN SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES. Los
candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos
Presidente y Vicepresidente de la Republica, tendran el derecho personal a ocupatr,
en su orden, una curul en el Senado de la Republica y otra en la Camara de
Representantes, durante el periodo de estas corporaciones, e integrardn las
comisiones primeras constitucionales de las respectivas camaras. Terminados los
escrutinios electorales, la autoridad electoral les expedira las respectivas
credenciales.

Quienes resultaren elegidos mediante esta férmula, seran miembros adicionales de
las actuales comisiones constitucionales permanentes del Senado de la Republica y
de la Camara de Representantes y, con la organizacion politica a que pertenezcan,
podran intervenir en las opciones previstas en el articulo 60 de esta ley y haran parte
de bancada de la misma organizacion politica.

ARTICULO 25. CURULES EN LAS CORPORACIONES PUBLICAS DE ELECCION
POPULAR DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES. Los candidatos que sigan en
votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos en los cargos de Gobernador
de Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde Municipal, tendrdn derecho personal a
ocupar, en su orden, una curul en las Asambleas Departamentales, Concejos
Distritales y Concejos Municipales respectivos, durante el periodo de estas
corporaciones. Con la organizacién politica a que pertenezcan, podran intervenir en
las opciones previstas en el articulo 70 de esta ley y haran parte de la misma
organizacion politica.

Posterior_a la declaratoria de eleccién de los cargos de Gobernador, Alcalde
Distrital y Municipal y previo alade las Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y Municipales respectivamente, los candidatos que ocuparon el
segundo puesto en votacion, deberan manifestar por escrito ante la comision
escrutadora competente, su decision de aceptar o no una curul en las Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Otorgadas las credenciales a los gobernadores y alcaldes distritales y municipales,
la autoridad electoral les expedira, previa aceptacion, las credenciales como
diputados y concejales distritales y municipales a los que ocuparon los segundos
puestos en la votacion para los mismos cargos y aplicara la regla general prevista
en el articulo 263 de la Constitucion paraladistribuciéon de las curules restantes
de Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Si no hay aceptacion de la curul se aplicar4 la regla general prevista en el
articulo 263 de la Constitucion Politica para la distribucién de todas las curules de
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales por poblacién”.

45 Por medio de la cual se adoptan el Estatuto de la Oposicién Politica y algunos derechos a las
organizaciones politicas independientes.
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Como puede verse, el espectro regulatorio en el &mbito legislativo es mucho méas
concreto en lo que tiene que ver con la aceptacion de la Curul. A primera vista, se
observa que, en el &mbito nacional, es decir, en cuanto a los escafios concedidos
en el Senado de la Republica y la Camara de Representantes para la formula
presidencial que ocup6 el segundo lugar en votacion, la expedicion de las
credenciales es practicamente automatica, dado que se prevé en el articulo 24
ibidem que, ‘terminados los escrutinios electorales, la autoridad electoral les
expedira las respectivas credenciales”, es como si mediara una suerte de
presuncion de aceptacion. Una razon para que ello sea asi deviene de que las
asignadas son plazas “adicionales”, de ahi que el rehusar el derecho personal no
tenga mayores implicaciones practicas frente a las expectativas eleccionarias de
quienes se presentaron a las elecciones de Congreso de la Republica.

En cambio, en tratandose del &mbito territorial, el panorama adquiere otros matices.
En efecto, a los candidatos a una gobernacion departamental, alcaldia distrital o
alcaldia municipal que obtuvieron el segundo lugar en votacion se les exige que
para hacer efectivo su derecho personal a una curul en la correspondiente asamblea
o el concejo, manifiesten “por escrito” su “aceptacion” o “no aceptacion”, lo
cual “debe” ocurrir —pues en esos términos imperativos se redacto la norma—
entre la declaratoria de eleccion del cargo uninominal y la declaratoria de
eleccion de la corporacion publica respectiva, so pena de que, ante el silencio
del potencial beneficiario, se estime rehusada, consecuencia que se deduce de lo
estipulado en el inciso final del articulo 25, en cuanto refiere que “si no hay
aceptacion” —conducta que bajo el parrafo que le precede se entiende como la
manifestacion escrita en ese sentido—, “se aplicara la regla prevista en el articulo
263 de la Constitucion Politica”.

La existencia de una formalidad (escrita) y de un plazo (entre declaratorias) para la
“aceptacion” resulta apenas coherente con las repercusiones que ese hecho tiene
de cara a las expectativas de los genuinos (directos) aspirantes a las dumas
departamentales y municipales, y para la suerte de toda la contienda y las
agrupaciones politicas mismas, que no puedan quedar en suspenso
indefinidamente o hasta que el titular del derecho personal aclare su situacion.

Por el hecho de no tratarse de curules adicionales, el articulo 25 ejusdem previene
que, “previa aceptacion” de la curul derivada del aludido derecho personal se
aplique “la regla general prevista en el articulo 26346 de la Constitucion para la

46 “ARTICULO 263. <Articulo modificado por el articulo 21 del Acto Legislativo 2 de 2015,
anteriormente era el articulo 263-A. El nuevo texto es el siguiente:> Para garantizar la equitativa
representacién de los Partidos y Movimientos Politicos y grupos significativos de ciudadanos, las
curules de las Corporaciones Publicas se distribuirdn mediante el sistema de cifra repartidora entre
las listas de candidatos que superen un minimo de votos que no podrd ser inferior al tres por ciento
(3%) de los votos vélidos para Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente
electoral en el caso de las demas Corporaciones, conforme lo establezcan la Constitucion y la ley. ||
La cifra repartidora resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres o mas, el nimero de votos por
cada lista ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga un nimero total de
resultados igual al nimero de curules a proveer. El resultado menor se llamara cifra repartidora.
Cada lista obtendra tantas curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus
votos. || En las circunscripciones en las que se eligen dos miembros se aplicara el sistema de
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distribucion de las curules restantes”. Ello se traduce en que la curul, asi aceptada,
tornara mas exigentes tanto el umbral como la cifra repartidora, al ser menor el
namero de escafios por asignar en la asamblea o concejo en cuestion.

Conviene acotar que, en relacion con el ejercicio de la libertad de configuracion
legislativa vertido sobre el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, la Corte
Constitucional, en sede del control abstracto que precede a las leyes estatutarias
manifesto:

“Por lo demas, el articulo 25 del PLEEO es un desarrollo directo de los incisos 4° y 6°
del articulo 112 Superior, adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2015. En primer
lugar, el legislador estatutario establecié que “los candidatos que sigan en votos a
quienes la autoridad electoral declare elegidos en los cargos de Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde Municipal, tendran derecho personal a
ocupar, en su orden, una curul en las Asambleas Departamentales, Concejos
Distritales y Concejos Municipales respectivos, durante el periodo de estas
corporaciones”, ello reproduce el inciso 4° del articulo 112 por lo que no genera
problema de constitucionalidad alguno. A su vez, sefiala que en dichas corporaciones
colegiadas haran parte de la organizacion politica a la cual pertenecen, es decir, tal
como sucede con el candidato a presidente y vicepresidente el legislador estatutario
busca fortalecer el ejercicio de la oposicidn politica canalizada a través de partidos y
movimientos politicos y no recurriendo al ejercicio personalista de la politica.

Los siguientes tres incisos del articulo 25 bajo revision incorporan las reglas
procedimentales para la distribucion de las curules, habida cuenta de que a
diferencia de lo que sucede en el inciso 2° del articulo 112 tratandose de las curules
otorgadas al candidato que le siga en votos al presidente y vicepresidente de la
Republica electos, el constituyente no previd una regla determinada para la
distribucion de dichas curules en los Consejos y Asambleas. En primer lugar se
establece que el candidato que siga en votacién al gobernador de departamento o
alcalde municipal o distrital electo, deberd manifestar su voluntad de acceder a la
curul en la asamblea o el concejo municipal o distrital respectivamente. El inciso 6°
del articulo 112 superior, sefala la consecuencia derivada de la “no aceptacién de la
curul en las corporaciones publicas de las entidades territoriales [...]", de donde
razonablemente se infiere que entre la certificaciones de los resultados
electorales por parte de la autoridad electoral y el otorgamiento de la curul en
la asamblea o el concejo debe mediar una aceptacion, de donde se sigue que el
requisito de manifestar por escrito ante la comision escrutadora competente, su
decision de aceptar o no una curul en las Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y Municipales, incorporado en el PLEEO bajo analisis se encuentra dentro
de las competencias del legislador estatutario.

Por su parte, el inciso tercero del articulo 25 sefala que una vez otorgadas las curules
en la asamblea, concejo municipal o distrital, segun corresponda, se procedera al
calculo de las demas curules en los términos del articulo 263 de la Constitucién. Asi,
este inciso tampoco se opone a lo dispuesto en la Constitucion Politica, en la medida,
en que a diferencia de lo que sucede con las curules en senado y camara, el
constituyente no previ6 un aumento en el ndmero de miembros de dichas
corporaciones colegiadas, como tampoco previé la modificacion expresa del sistema
de reparto de curules en dichas corporaciones, por lo cual, de una lectura
sistematica de la Constitucion debe entenderse que el reparto se hace de

cuociente electoral entre las listas que superen en votos el 30% de dicho cuociente. En las
circunscripciones en las que se elige un miembro, la curul se adjudicara a la lista mayoritaria. ||
Cuando ninguna de las listas supere el umbral, las curules se distribuiran entre todas las inscritas,
de acuerdo con la regla de asignacion que corresponda”.
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conformidad con el articulo 263 superior, tal y como lo hace en este caso el
legislador estatutario.

Finalmente, el ultimo inciso del articulo 25 sefiala como consecuencia de la no
aceptacion de la curul la aplicacion de “la regla general prevista en el articulo 263 de
la Constitucién politica para la distribucién de todas las curules de Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales por poblacién”, este inciso
tampoco plantea problema constitucional alguno, en la medida en que reproduce el
inciso sexto del articulo 6° del articulo 112, otorgandole a la no aceptacion de la
curul por parte del candidato derrotado la misma consecuencia que ya habia
sido prevista por el constituyente™’ (Negrillas propias).

Asi mismo, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en providencia del 12 de
noviembre de 202048 puntualizé:

“49. Previo a la declaratoria de la eleccion de las corporaciones publicas, el ciudadano
gue no resulto electo por ser la segunda alternativa mas votada, debe manifestar a la
comision escrutadora competente, su intencién de ser miembro de la corporacion
correspondiente, para que quien tiene el deber de contabilizar los sufragios proceda
a descontar una curul, que es la que se refiere al derecho propio y, posterior a ello,
proceder conforme el mandato 263 superior respecto de los demas escafios.

50. Por manera que, le correspondera a las comisiones escrutadoras contabilizar y
declarar la eleccion del Presidente y su férmula, gobernadores, y alcaldes, de forma
anticipada a la de las corporaciones publicas, con el fin de poder garantizar el derecho
fundamental de los candidatos bajo las condiciones previstas en los articulos 112
Superior y 25 de la Ley 1909 de 2018, el cual se concreta con la eleccion de los
primeros mandatarios del nivel nacional o territorial y se ejerce con la aceptacion del
candidato y su posterior inclusiéon en la corporacion publica que se declare con
posterioridad”.

En el Gltimo nivel regulatorio se destaca la Resolucién 22764 expedida el 11 de
junio de 2019 por el Consejo Nacional Electoral. En su articulo segundo se prefija
lo concerniente a la oportunidad para aceptar la curul en la corporacion publica
territorial asi:

“ARTICULO SEGUNDO: OPORTUNIDAD PARA ACEPTAR LA CURUL EN LA
CORPORACION PUBLICA.— Dentro de las 24 horas siguientes a la declaratoria
de elecciéon de los cargos de gobernador, alcalde distrital y/o municipal y previo
a la de las asambleas departamentales y concejos distritales y/o municipales
respectivamente, los candidatos que ocuparon el segundo (2°) puesto en votacion,
deberan manifestar por escrito, por una sola vez y sin posibilidad de retracto, su
decision de aceptar o no una curul en las asambleas departamentales y concejos
distritales y/o municipales.

En el acta de escrutinio respectiva y E-26 que declare la eleccion de alcalde distrital
y/o municipal y gobernador, debera dejarse constancia de que [sic] candidato ocupé

47.C-018 de 2018, M. P. Alejandro Linares Cantillo.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacién: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jesus Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

49 Por medio de la cual se establecen medidas para la aplicacion del articulo 25 de la Ley 1909 de
2018.
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el segundo (2°) lugar en votacion, darse lectura de la misma en la correspondiente
audiencia.

PARAGRAFO PRIMERO: Si vencido el plazo sefialado, el candidato que siga en
votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos en los cargos de
gobernador de departamento, alcalde distrital y/o alcalde municipal, no existe
manifestacion de aceptacién o no de la curul en la corporacién publica en el
término establecido en el presente articulo, se entendera que no se acepta la
curul, y se dejaré la constancia en la correspondiente acta de escrutinio.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que el voto en blanco o promotores de este,
obtengan la segunda votacion en las elecciones de cargos uninominales, la misma no
sera tenida en cuenta para los efectos del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 y de lo
estipulado en el presente acto administrativo.

PARAGRAFO TERCERO: La Registraduria Nacional del Estado Civil incorporara lo
dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 y en el presente articulo, en el
Formulario de Inscripcion de la candidatura uninominal E-6, de forma clara y precisa
para conocimiento de los candidatos” (Negrillas propias).

A diferencia de lo estatuido en las normas de mayor jerarquia, la resolucion en cita
fijd un plazo perentorio para la manifestacion escrita de la “aceptacion”,
comprendido en las 24 horas siguientes a la declaratoria de la eleccién del cargo
uninominal en cuya carrera se ocupa la segunda plaza como candidato, y previo a
la declaratoria de eleccion de las respectivas corporaciones publicas, so pena de
que se presuma la “no aceptacion”.

En retrospectiva, se tiene frente al momento de aceptar la curul que pende del
anotado derecho personal: (i) la Constitucion Politica —aunque si define cuando
surge el derecho personal- guarda silencio sobre el momento de manifestar la
aceptacion. (ii) La ley contempla la entrega de credenciales, en el caso de las que
se asigna en el Congreso de la Republica, una vez terminados los escrutinios
electorales; y en el caso de las corporaciones publicas territoriales, la sujecion a la
manifestacion escrita con posterioridad a la declaratoria de eleccién de los cargos
uninominales, pero previa a la declaratoria en tales corporaciones. Y (iii) los actos
generales del CNE, precisan algo similar a la ley, pero circunscribiéndolo a las 24
horas siguientes a la declaratoria de eleccion de gobernadores y alcaldes.

2.7.INVIABILIDAD DE LA EXTEMPORANEIDAD POR LA ACEPTACION
ANTICIPADA DEL DERECHO PERSONAL EN CUESTION

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra del debido proceso como un
derecho fundamental, cuya aplicacion incumbe a ‘toda clase de actuaciones
Judiciales y administrativas”.

En cuanto concierne a este Ultimo escenario, “su funcion es la de permitir un
desarrollo adecuado de la funcion publica, persiguiendo el interés general y sin
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desconocer los derechos fundamentales, bajo los principios orientadores del
articulo 209 de la Carta Politica™®.

Con ese norte, es valido acotar que la primacia de lo sustancial sobre lo formal, es
un referente axiolégico ineludible en el marco de las actuaciones que se despliegan
en el campo administrativo.

Parte del debido proceso se concreta en el acatamiento estricto de los plazos
estipulados por el ordenamiento juridico para la adopcion de una determinada
decision o para el ejercicio de las prerrogativas que confiere.

Sin embargo, esto Ultimo no puede convertirse en una patente de corso para eludir
los compromisos que tiene el Estado para el cumplimiento de sus fines esenciales,
entre los que refulge “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion”; catalogo en el que, a su vez, destaca el derecho
personal contemplada en el articulo 112 Superior, al que ya se ha hecho referencia.

Una conducta que privilegie de forma irrazonable el culto a las formas, podria
desembocar en lo que la jurisprudencia ha calificado como “exceso ritual
manifiesto”, que es, en si mismo, una modalidad de violacién al debido proceso. La
guardiana de la Carta Politica ha caracterizado este yerro asi:

“El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto puede entenderse, en términos
generales, como el apego estricto a las reglas procesales que obstaculizan la
materializacién de los derechos sustanciales, la busqueda de la verdad y la adopcién
de decisiones judiciales justas. En otras palabras, por la ciega obediencia al derecho
procesal, el funcionario judicial abandona su rol como garante de la normatividad
sustancial, para adoptar decisiones desproporcionadas y manifiestamente
incompatibles con el ordenamiento juridico. Bajo este supuesto, la validez de la
decision adoptada judicialmente no solo se determina por el cumplimiento estricto de
las reglas procesales, sino que ademas depende de la proteccion de los derechos
sustanciales. Por ello, ha sostenido la Corte, el sistema procesal moderno no puede
utilizarse como una razén valida para negar la satisfaccion de tales prerrogativas, en
la medida que la existencia de las reglas procesales se justifica a partir del contenido
material que propenden’®*

Aungue la Corte en el pronunciamiento transcrito explicé el defecto en el &mbito de
un proceso judicial, tales reflexiones resultan aplicables, mutatis mutandi, a las
actuaciones administrativas, en las que también impera la guarda del debido
proceso.

Con ese preludio, la Sala estima conveniente recabar en que no seria posible
considerar que el ejercicio anticipado de una determinada postulacion, como seria
la aceptacion de una curul como consecuencia del derecho personal
explicado lineas atras configure un hecho reprochable, que merezca ser abordado

50 Corte Constitucional, C-034 de 2014, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
51 Corte Constitucional, SU-061 de 2018, Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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bajo la cuerda de la extemporaneidad, cuando ello no conlleva dilaciones y tampoco
vulnera o compromete el derecho de defensa de terceros.

Asi histéricamente lo ha defendido la Seccion Quinta del Consejo de Estado —bajo
reflexiones innominadas, pero en todo caso sustanciales—, como por ejemplo lo
muestra la sentencia de nulidad electoral dictada el 5 de octubre de 2001%?, en la
que uno de los sujetos procesales reproch6 que se considerara la contestacion de
una demanda radicada antes del término de fijacion en lista. En tal sentido, la Sala
diserto:

“La consagracién de los términos procesales por el legislador y la perentoria exigencia
de su cumplimiento, tienen intima relacién con el nucleo esencial de los derechos al
acceso a la justicia, al debido proceso y al de defensa, pues su indeterminacion o
incumplimiento pueden configurar denegacion de justicia, o una dilacion indebida e
injustificada del proceso, o una violacion del derecho de defensa.

El término sefialado en el articulo 223-4 del C.C.A. busca ademas garantizar la
celeridad del proceso electoral y a su vez la eficacia de la prueba, su publicidad y
contradiccion.

Teniendo en cuenta lo anterior la Sala acogié el escrito de contestacién de la
demanda y decretd las pruebas alli solicitadas, porque la circunstancia de que se
hubiera presentado antes del término de fijacibon en lista, constituye
una anticipacién inocua, no implica infraccién de disposicién legal alguna,
porque se mantiene incélume el proceso como también ilesos los principios o
derechos de las partes. La exagerada consideracion del actor, que la contestacion
de la demanda y las pruebas consecuentes, son nulas, en cambio constituiria
desconocer la naturaleza del derecho de defensa” (Enfasis propio)

Confrontando estas notas con el tramite de aceptacién de la curul de que tratan los
articulos 112 de la Constitucién Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018, para esta Sala
resulta inobjetable que la manifestacion anticipada —antes de la declaratoria de
eleccion del cargo uninominal— de la voluntad del interesado debe producir efectos
juridicos, en tanto no puede ser castigada con el rigor de la “extemporaneidad”, dado
que ello no pervierte la diligencia con la que debe adelantarse la actuacién por parte
de la respectiva comision escrutadora, y tampoco repercute en el derecho de
defensa de algun aspirante a corporacion publica territorial, comoquiera que ni la
presentacion anticipada ni la que pudiera darse dentro de las 24 horas siguientes a
la declaratoria de eleccion de cargos uninominales que ordena la Resolucion 2276
de 2019 emanada del CNE esta sujeta a contradiccion directa —o por lo menos no
se evidencia norma que asi lo instruya—, comoquiera que lo objetable, en el mejor
de los casos, seria la condigna decision de la organizacion electoral, mas no la
manifestacion del candidato en si misma respecto del derecho personal que le
asiste en la duma departamental, distrital o municipal, segun se trate.

Aceptar lo contrario implicaria forzar dentro de la actuacion eleccionaria la
configuracion de un exceso ritual manifiesto, ajeno a la garantia del debido proceso

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero ponente:
Roberto Medina Lopez, cinco (5) de octubre de dos mil uno (2001), Radicacion numero: 11001-03-
28-000-2001-0003-01(2463), Demandado: GOBERNADOR DE ARAUCA.
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que impera tanto en sede judicial como en sede administrativa; maxime cuando,
como lo expresoé esta Seccion en fallo del 12 de noviembre de 20203, “cuando una
disposicion electoral admita varias interpretaciones se preferird aquella que de
validez al voto que represente la expresion libre de la voluntad del elector®*”, lo cual
se debe acompasar con el hecho de que “se debe acudir al principio del efecto util
de las normas, principio bajo el cual un juez debe, entre varias interpretaciones de
una disposicion normativa, preferir aquella que permita consecuencias juridicas
sobre la que no las prevea, o sobre la que prevea consecuencias superfluas o
innecesarias®. En esa perspectiva, el principio del efecto util de las normas tiene
como finalidad no sélo garantizar la interpretacion conforme a la Constitucion®®, sino,
de igual forma, evitar confusion e incertidumbre frente los alcances de la misma™’.

Esto tiene importantes implicaciones en la manera en que se miran los extremos
temporales del término dentro del cual debe manifestarse la aceptacion del derecho
personal en corporaciones publicas, que devine de alcanzar la segunda votacién
mas alta para un candidato al correspondiente cargo unipersonal. Asi, en el caso de
las elecciones territoriales, en desarrollo de las premisas constitucionales y legales
gue soportan tal prerrogativa, aunada a la teleologia de la misma, bajo una
concepcion de instrumentalidad de las formas, que enarbola el respeto por la
voluntad popular, en la sentencia de 12 de noviembre de 2020%, la Sala precis6:

“... existen dos extremos frente a los cuales se puede ejercer el derecho personal, el
primero o inicial, cuando se declara la eleccién del cargo —gobernador- y el segundo,
antes que se declare la eleccion de la corporacién publica a la que accederia quien
obtenga la segunda mayor votacion —asamblea departamental-.

67. El factor temporal inicial es tomado con posterioridad a la declaratoria de la
eleccion del gobernador o alcalde, toda vez que a través del correspondiente E-26 se
cristaliza la voluntad popular vy, la autoridad electoral correspondiente, al culminar el
escrutinio materializa el querer ciudadano. Es por esto, que se requiere la existencia
del acto que declara la eleccién para materializar el derecho personal oficializado en
el correspondiente formulario, que resulta inimpugnable en el marco del proceso
administrativo electoral y por ello otorga certeza a la comision escrutadora acerca de

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacion: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jesus Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

54 Articulo 1 numeral 3 del Cédigo Electoral.

%5 Corte Constitucional, sentencia C-569 del 8 de junio de 2004, M.P: Rodrigo Uprimny Yepes.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion C, M.P:
Enrigue Gil Botero, auto de 14 de mayo de 2014, Radicado No. 05001-23-31-000-2011-00462-
01(44544).

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacién: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jesus Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacién: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jests Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.
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quien requiere la curul al tenor del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, es el ciudadano
que realmente tiene el derecho.

68. El limite temporal final, es el correspondiente a la manifestacién que se haga
previo a la declaratoria de la eleccion del érgano colegiado. Lo anterior, debido a que
si se hace uso del derecho intuito personae se aplicara la regla general prevista en el
articulo 263 de la Constitucién para la distribucion de las curules restantes en cada
corporacion, o sea, en los casos de las dumas departamentales y municipales, se les
restarq un escafo para ser cedido a quien ejerza este derecho; de lo contrario, la
regla constitucional de reparticibn de curules se hard sobre todos los escafios
previamente establecidos por poblacion.

69. Bajo este entendido, quien hace uso de su derecho personal a ocupar una
curul en una corporacion de eleccién popular, debe hacerlo cuando se
reconozca de forma oficial dicha situacioén, lo cual no es ébice, para que en los
casos en gque el pronunciamiento se haga de forma anticipada, se entienda que
carece de valor o efecto, toda vez que le incumbe a la autoridad electoral
competente verificar con el documento electoral definitivo si quien aduce tener
la prerrogativa de ocupar una curul, sea el destinatario del apoyo ciudadano y
en razon de ello, proceder areconocerlo en el acto que declara la eleccion de la
correspondiente duma.

70. Asi las cosas, si un candidato decide hacer su manifestacion previo a la
expedicion del E-26 de gobernador o alcalde, segln sea el caso, también es
cierto que la comision escrutadora encargada de la declaratoria de la eleccién
de laasamblea o concejo, debe verificar si quien exterioriza dicha intencion sea
el que corresponde conforme lo establezca el formulario electoral definitivo,
que es el que soporta la voluntad popular.

71. No ocurre lo mismo, cuando se extiende la declaracién personal de forma
posterior a la declaratoria de la eleccion de la célula departamental o municipal, toda
vez que alli, la comision escrutadora no solo aplic6 la regla constitucional de
reparticion de curules sobre todos los escafios, sino que se concreté en cabeza de
otro candidato el derecho a acceder a la mencionada corporacion, através de un acto,
gue como ya se sefiald, tiene la condicion de ser inmodificable por las autoridades
electorales, luego de expedido y oficializado en la respectiva audiencia publica; por lo
que deviene en extemporanea la pretensién de acceder al érgano territorial y con ello,
la imposibilidad de revocar el acto que determiné su distribucion.

72. En otras palabras, el fin de establecer un limite temporal inicial, es el de tener
la certeza, bajo un acto electoral inmodificable por cualquier autoridad
administrativa, que quien va a ocupar un escafio sea el que realmente fue
escogido por los ciudadanos, por lo que, si hay una manifestacion anticipada,
esta debe ser corroborada con el correspondiente acto declaratorio. Distinto es
lo que atafie al limite final, que es el que determina de forma definitiva la composicién
de la asamblea o concejo, por lo que el desconocimiento del lapso, deviene en la
imposibilidad de revocar el acto que asignd el ultimo escafo en la duma para acceder
a un derecho que se extinguio por no ser requerido en tiempo. Esta interpretacion, es
la que en este caso concreto, le da un efecto Util al precepto estatutario y se aviene
de mejor manera a la preservacion de los derechos fundamentales de elegir y ser
elegido”

Esto significa que la aceptacion anticipada del derecho personal en cuestion, no
defrauda la finalidad de la existencia de un extremo temporal inicial para el
cumplimiento de dicha formalidad, en la medida en que la produccion de efectos
juridicos de la misma se encuentra supeditada, naturalmente, a la verificacion de la
voluntad popular de parte de la comision escrutadora, encargada de certificar que
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quién pretende hacer uso de la prerrogativa sea quien, en efecto, alcanzé la
segunda votacion mas alta como candidato a la correspondiente gobernacion o
alcaldia.

Por si lo anterior no fuera suficiente, estima la Sala que la exteriorizacion de la
voluntad del candidato respecto del derecho en disputa no se consuma o0 agota con
la presentacion del consabido escrito de aceptacion, sino que permanece en el
tiempo desde la realizacion de dicha manifestacion. De esta manera, aunque la
presentacion sea anterior, por su vocacion de inmutabilidad —mientras no
sobrevenga un hecho externo que la sustituya—, se imbrica con el periodo delimitado
por la autoridad electoral (24 horas siguientes a la declaratoria de eleccion de
correspondiente gobernador o alcalde), por lo que, bajo esa Optica también habria
gue considerarla oportuna.

Asi las cosas, esta Sala es del criterio de que la presentacién anticipada del escrito
por medio del cual se acepta la curul concedida en la corporacién publica respectiva
para el candidato que obtenga la segunda mayor votacién en la carrera por la
gobernacion departamental, alcaldia distrital o alcaldia municipal, no constituye un
yerro que tenga la entidad para viciar la legalidad del acto de designacion que
emerge del ejercicio del derecho personal subyacente, del cual se hablé en
capitulos anteriores del presente proveido.

2.8. CASO CONCRETO

El censor concentra la inconformidad vertida en su alzada en el hecho de que, a su
juicio, no se cumplio el “requisito legal de elegibilidad™® (art. 275.5 CPACA) por
parte del demandado, al haber manifestado la aceptacién a la curul en la asamblea
departamental de Arauca antes de la declaratoria oficial de eleccion del gobernador
de ese ente territorial, y no dentro de las 24 horas siguientes.

Sobre el particular, un primer aspecto a desentrafar tiene que ver con el hecho de
si es posible examinar tal censura bajo la causal especifica de nulidad electoral
invocada por el libelista, frente a lo cual la respuesta resulta negativa, habida cuenta
que, como se explicé en el acapite “2.3.” de esta sentencia, las calidades y requisitos
atafien a condiciones personales y subjetivas que debe reunir el servidor llamado a
desempefiar un determinado cargo con el fin de “garantizar el adecuado

59 Previo a abordar los planteamientos de la apelacién, conviene acotar que, en los alegatos de
conclusion de segunda instancia, el demandante califico este mismo hecho como una inhabilidad.
Sin embargo, por tratarse de un hecho nuevo, que desborda el marco de la apelacion, bajo la regla
de congruencia que impone el articulo 281 del CGP, como garantia del derecho de defensa y
contradiccion de los demas sujetos procesales, la Sala no se pronunciara sobre tal reproche. Las
mismas consideraciones resultan predicables de la presunta “violacion del numeral 12 del articulo
265 de la Constitucion” y la existencia del tramite de tutela 81001-23-39-000-2019-00120-01
formuladas por el actor en las alegaciones de segunda instancia. En similar sentido, se descarta el
examen de las solicitudes probatorias presentadas en esa mimas fase procesal, por estar por fuera
de las oportunidades estipuladas en el articulo 212 del CPACA.
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desempeno™® del mismo, como serian, por ejemplo, la edad, experiencia o
formacion académica, entre otros.

Asi, aunque la manifestacion por escrito de la aceptacion del derecho personal
consagrado en los articulos 112 Superior y 25 de la Ley 1909 de 2018 traduce una
condicién para su ejercicio, no puede ser enmarcada bajo los contornos de las
“calidades y requisitos”, ya que, objetivamente, responde a una formalidad con la
que se acredita la expresion de la voluntad de su titular frente al cargo, como insumo
del procedimiento de designacion, y no una cualidad requerida para desempeniarlo.

Se recuerda que las calidades y requisitos responden al interrogante que descansa
en “quiénes pueden” ostentar determinada dignidad; y es evidente que la consabida
aceptacion lo que en definitiva absuelve es “si se quiere” acceder al empleo en
cuestion; de ahi que, como se dijo, no pueda ser tratado en estricto sentido bajo el
supuesto del articulo 275.5 del CPACA.

Con todo, de manera similar a como lo entendi6 el Tribunal de primera instancia, y
bajo la comprension amplia desarrollada en el capitulo “2.3.” del presente fallo, la
Sala interpreta que el reproche del actor, aun cuando no lo invoca expresamente,
encuadra en la causal general del articulo 137 del CPACA, pero por el vicio de
expedicion irregular —y no de infraccion de norma superior, pues en esto se aparta
este colegiado de la inteleccion del a quo—; enfoque que se aplica en atencién del
deber judicial de promover la tutela judicial efectiva, que reverbera de manera
especial en el contexto de una accién publica como la nulidad electoral.

En esos términos, si resulta posible mirar si la presunta desatencién del plazo fijado
en el paragrafo primero del articulo 2 de la Resoluciéon 2276 expedida el 11 de
junio de 2019 por el Consejo Nacional Electoral, conlleva una eventual nulidad del
acto electoral enjuiciado.

Dicho esto, estima la Sala que ni aun bajo esos cauces se configura un yerro que
vicie la legalidad de la designacion del ciudadano HERNANDO POSSO PARALES
como Diputado del Departamento de Arauca para el periodo constitucional 2020-
2023, consolidada en virtud del derecho personal que obtuvo por sus resultados en
las mismas elecciones para gobernador del ente territorial.

En efecto, tal y como lo vislumbré el a quo, esta acreditado que el accionado fue
candidato a la gobernacion de Arauca en las elecciones celebradas el 27 de octubre
de 2019 y que el 8 de noviembre de 2019 se declard la eleccion del gobernador de
Arauca, mediante el formulario E-26 de esa misma fecha, en el que se hizo constar
que su candidatura obtuvo el segundo lugar en votacibn para ese cargo
unipersonal®?. Asi mismo, que radicd su escrito de aceptacion de la curul en la

60 Corte Constitucional, C-487 de 1993, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
61 Por medio de la cual se establecen medidas para la aplicacion del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018.
62 Cfr. archivo rotulado en SAMAI: d8100123330002020000040110expedientedigital202092593251.
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asamblea departamental en cuestion el 29 de octubre de 201993, es decir, 2 dias
después de las elecciones y 10 dias antes de la declaratoria oficial de eleccién del
aludido cargo uninominal.

Acorde con la postura desarrollada en lo corrido de esta sentencia, la Sala colige
que lo anterior no puede ser encuadrado dentro de los linderos de la
“‘extemporaneidad”, al punto de entender por no cumplida o no manifestada la
aceptacion del cargo en la duma departamental, ya que, segun se explico, ese
hecho no conduce a una dilacion en el trAmite eleccionario 0 a una violacion del
derecho de defensa de terceros, pues, de hacerlo, prohijaria un exceso ritual
manifiesto en desmedro del debido proceso administrativo del accionado.

Tal y como lo ha expresado esta Sala en casos similares®4, es claro que “el derecho
personal recay6 en quien obtuvo el respaldo popular que exige el articulo 112
Superior y el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, el cual fue reconocido por la
autoridad electoral competente de forma posterior a la declaratoria de la eleccién
del primer cargo del departamento, con lo que se cumplio el cometido constitucional
de dotar de eficacia el respaldo ciudadano en cabeza del segundo candidato mas
votado para la gobernacion”.

Ante ese estado de cosas, refulge notorio que el demandado no incurrié en la causal
de inelegibilidad, en los términos del articulo 275.5 del CPACA planteados por la
parte actora, por haber manifestado la aceptacién de la curul establecida en los
articulos 112 de la Constitucion Politica y 25 de la Ley 1909 de 2018 en la asamblea
departamental de Arauca 10 dias antes de que se declarara la eleccion del
respectivo gobernador, y no dentro de las 24 horas siguientes, como lo instruye la
Resolucion 2276 de 2019 de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Esto por cuanto, en retrospectiva, de un lado, lo aducido por el libelista no encuadra
dentro del supuesto normativo de nulidad invocado (art. 275.5 del CPACA) vy, del
otro, ni aun bajo los cauces argumentales de la expedicion irregular (art. 137 del
CPACA) -reparo al que se llega por via de interpretacién judicial- surge la
existencia de un vicio de ilegalidad que conduzca a estimar las pretensiones de la
demanda, dado que la aceptacion anticipada de la curul no conlleva la defraudacién
adjetiva de los parametros juridicos que la rigen, segun se explicé en el presente
acapite y en los que le preceden.

De conformidad con tales argumentos, es claro que el recurso de apelacion
interpuesto no esta llamado a prosperar, razon por la cual se confirmara la sentencia

63 Folio 12.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, M. P. ROCIO ARAUJO
ONATE, 12 de noviembre de 2020, Radicacién: 63001-23-33-000-2019-00253-02, Demandante:
Jesus Antonio Obando Roa, Demandado: ACTO QUE DECLARO EL DERECHO PERSONAL DEL
SENOR ALVARO ARIAS VELASQUEZ a ocupar una curul en la Asamblea Departamental del
Quindio, periodo 2020-2023.

65 Por medio de la cual se establecen medidas para la aplicacion del articulo 25 de la Ley 1909 de
2018.
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proferida el 4 de septiembre de 2020 por el Tribunal Administrativo de Arauca, que
nego las pretensiones de la demanda de nulidad electoral.

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2020 por
el Tribunal Administrativo de Arauca, que nego las pretensiones de la demanda de
nulidad electoral, incoada contra el sefior HERNANDO POSSO PARALES como
diputado de la Asamblea Departamental de Arauca para el periodo 2020-2023.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
Aclaraciéon de voto

“Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia oficial
con el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”



