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1. PRESENTACION

El médulo de Derecho electoral para la especialidad en lo contencioso
administrativo es una oportunidad para fomentar, fortalecery consolidar el
desarrollo de competencias que permitan la interaccién del conocimiento,
las habilidades y las aptitudes para resolver problematicas juridicas reales
gue surgen en materia electoral, a partir de elementos que permitiran
edificar los fundamentos tedricos del proceso de analisis, como sujetos
activos y autdonomos en la gestion del aprendizaje integral desde las
dimensiones del ser,sabery hacer en torno al derecho electoral y su intima
relacion con el principio democratico.

En consecuencia, el médulo representa una herramienta de trascendental
relevancia en la medida que es transversal y tiene una innegable relacion
con los otros moédulos del programa, maxime si se tiene en cuenta que
la Constitucion Politica de 1991 en su preambulo resalta el principio
democratico como uno de los ejes que permiten garantizar un orden
politico, econdmico y social justo, lo que se acompasa con lo que consagra
su articulo 1° que define a Colombia como un Estado democratico, de
manera que, siendo el derecho electoral un instrumento que apunta a
garantizar este axioma fundamental, la importancia de los temas a tratar
gueda en evidencia.

En efecto, cuando se habla del contencioso electoral se involucran
derechos de cara relevancia para la democracia, de suerte que en este
tipo de conflictos es comun que entren en tension el interés general de
salvaguardar el principio democratico y de otro, el derecho fundamental a
ser elegido, situacion que ha obligado al juez a desempenar un rol activo
en su interpretacion y aplicacion a partir de los principios pro electorado y
pro hominem. La friccion generada por derechos e intereses en principio
contrapuestos se ha venido acentuando debido al desconocimiento, los
vacios, la ambiguedad y la indeterminacion de algunas prohibiciones e
inhabilidades que el sistema juridico colombiano hafijado para ser elegible,
en concreto cuando se trata de cargos de eleccion popular.

Prueba de lo dicho se encuentra en las diversas posturas adoptadas por los
jueces de la republica frente a las prohibiciones e inhabilidades para ser
elegido, y es precisamente ello lo que ha puesto en evidencia la necesidad
de una aplicacion uniforme de las reglasy principios en los que se sustenta
el derecho electoral para asi garantizar una administracion de justicia
gue respete, por un lado, la autonomia del juez, y por otro, la igualdad y la
dignidad humana, entre otros.

En ese contexto, el mddulo de derecho electoral se constituye como un
espacio para edificar los fundamentos conceptuales que orienten el
ejercicio del rol de juez, pero, sobre todo, del juez que tiene a su cargo el

control del acto de eleccion.
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2. SINOPSIS PROFESIONAL Y LABORAL DEL AUTOR

Abogado egresado de la Universidad Externado de Colombia, Especialista
en Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia,
Magister en Derecho con énfasis en responsabilidad civil contractual,
extracontractual y del Estado de la Universidad Externado de Colombia.

Exmagistrado auxiliar de las Secciones Primera y Segunda del Consejo
de Estado, abogado asesor y consultor de entidades publicas y privadas
en asuntos de derecho administrativo, conjuez de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado y socio de la firma Santaella Morales & Martinez
Abogados SAS.

Miembro fundador del Centro de Estudios de Derecho Procesal - CEDEP y
miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, autor de distintas
obras juridicas conjuntas y profesor de las especializaciones en derecho
administrativo y derecho contencioso administrativo de la Universidad
Externado de Colombia y la Pontificia Universidad Javeriana.
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3. JUSTIFICACION DEL MODULO

El articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991 establece que Colombia
es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, democratica, participativa y pluralista. El caracter democratico
de la Republica adoptado por el constituyente en los términos previstos
en el aludido canon constitucional deja en evidencia que el principio
democratico conlleva no sélo el derecho a la participacion politica, sino
la garantia de que las elecciones populares sean libres y sus resultados
reflejen la voluntad popular.

En ese contexto, el principio democratico y el derecho electoral se
encuentran intimamente ligados comoquiera que este constituye un
instrumento tendiente a asegurar que el sufragio se ejerza en el marco de
las reglasfijadas por el ordenamiento juridicoy asi permitir la consolidacion
de la democracia y sus instituciones, lo que explica que el medio de
control de nulidad electoral tenga por objeto controvertir los actos de
eleccion contrarios a la Constitucion o la ley, en especial, cuando aquéllos
no responden a la voluntad general; de alli que se consagre la facultad,
en cabeza de cualquier persona, de controvertir los actos de eleccion que
desconozcan las reglas prefijadas tendientes a garantizar elecciones libres
y en condiciones de igualdad.

Atendiendo a estas premisas, tanto la Constitucion Politica como la
ley se han encargado de establecer prohibiciones e inhabilidades para
ser elegido, cuya razén de ser, en consonancia con lo sefalado, es la de
garantizar que el comportamiento anterior a la eleccion o el vinculo
familiar de un candidato no influencien las elecciones, generen alguna
ventaja frente a otros candidatos o afecten el desempefo del empleo o
funcion, lo que es a todas luces plausible tratandose de resguardar los
principios fundantes de la Republica.

Pese a ello, se identificd una problematica recurrente que tiene su raiz,
como se indico en la presentacion, en el desconocimiento, los vacios, la
ambigUedadylaindeterminacién dealgunas prohibicioneseinhabilidades
qgue el sistema juridico colombiano ha fijado para ser elegible, lo que
trae consigo una constante tension entre el interés general reflejado
en la salvaguarda del principio democratico (principio pro electorado -
prevalencia de la verdad electoral,) y el derecho particular a ser elegido
(principio pro hominem), confrontacion que debe ser resuelta por el juez
electoral a través de la interpretacion y la aplicacion de esos principios en
aras del mejoramiento de su rol como administrador de justicia.
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Aunadoaloanterior,se hadetectado un choque entrelajurisprudenciaque
en punto de estas prohibiciones e inhabilidades se ha venido generando al
interior de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no solo en sus
diversos niveles jerarquicos, sino en y entre los érganos de cierre, como lo
esen la Sala Plena del Consejo de Estado al resolver pérdidas de investidura
(en las que también se estudian e interpretan las mismas prohibiciones e
inhabilidades para ser elegido), en la Seccion Quinta del Consejo de Estado
como Sala especializada en materia de nulidad electoral, y en la Corte
Constitucional al resolver acciones de tutela contra providencias judiciales
dictadas por los jueces administrativos en materia electoral.

Lo expuesto trae consigo incertidumbre e inseguridad en la comunidad
juridica, en la sociedad y ademas en quienes pretenden gjercer su derecho
a la participacion politica como candidatos a un cargo de eleccion popular,
pues Nno cuentan con reglas claras a las cuales someterse al momento
de postularse a estos empleos, siendo necesario que se aborden tales
aspectos de cara al papel protagoénico que juega en este tipo de conflicto
el juez contencioso administrativo.

Este modulo responde entonces, a una necesidad de aplicar de manera
uniforme las reglasy principios en los que se sustenta el derecho electoral,
enatencionaqueeljuezjuegaunrolactivoen lainterpretaciony aplicacion
de estas disposiciones, lo que requiere del fortalecimiento integral de sus
competencias a partir de sus dimensiones del ser, sabery hacer.

Asi las cosas, el mdédulo de derecho electoral para la especialidad de lo
contencioso administrativo busca abordar esta problematica a la que se
enfrenta el juez de lo electoral, relacionada con:

@ La naturaleza del medio de control de nulidad electoral como
mecanismo para salvaguardar el interés general del principio
democratico y la tensidbn que se genera con los derechos
fundamentales del elegido.

e La dificultad al interpretar y aplicar las prohibiciones e
inhabilidades para ocupar un cargo de eleccién popular, debido a
la indeterminacion, amplitud y ambiguedad en la que incurrieron
el constituyente y el legislador.

® Elchoque de posturasentre los érganosde cierre lo cual hagenerado
diversa jurisprudencia en relacion con la materia.

@ Inseguridadjuridicaydesigualdadenlaadministraciondejusticia
respecto de la aplicacion de las prohibiciones e inhabilidades

para ser elegido.
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4. OBIJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

El principal objetivo del modulo de formacion autodirigida de derecho
electoral para la especialidad de lo contencioso administrativo es formar,
fortalecery consolidar el conocimiento de las prohibiciones e inhabilidades
para ser elegido, en aras de mejorar la calidad de las decisiones judiciales y
asegurar la garantia de la igualdad en la administracion de justicia.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

@ Generarenlosoperadoresjudicialesunadecuadoconocimiento
del derecho electoral, sus principios y la jurisprudencia que
rige la materia.

@ Reforzar y edificar los fundamentos tedricos de las prohibiciones
e inhabilidades para ser elegido a partir del estudio de algunas
problematicas recurrentes en materia electoral.

@ Fomentar, fortalecer y consolidar el desarrollo de competencias
qgue permitan la interacciéon del conocimiento, las habilidades y las
aptitudes del discente para resolver problematicas que surgen en
materia electoral.

e ldentificar y valorar las diferentes reglas y subreglas fijadas en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la de la Sala Plena de lo
Contencioso AdministrativoydelaSeccion QuintadelConsejode Estado
en materia de prohibiciones e inhabilidades para ser elegido.

@ Ofrecer a los funcionarios y servidores de la Rama Judicial criterios
que les permitan fortalecer el analisis y la argumentacién de las
decisiones en los que se presente la tension entre el interés general
de proteger el principio democratico y el derecho fundamental
particular a ser elegido.
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5. COMPETENCIAS ESPECIFICAS DEL MODULO

Se pretende fomentar, fortalecery consolidar el desarrollo de competencias
qguepermitanlainteracciondelconocimiento,lashabilidadesylasaptitudes
del discente para resolver problematicas que surgen en materia electoral,
relacionadas con la interpretacion de las prohibiciones e inhabilidades
qgue el ordenamiento juridico preveé para ser elegido, asi como ponderar
los principios que rigen en materia electoral.

Edificar los fundamentos conceptuales que orienten el ejercicio de su rol
CoOMo juez, pero, sobre todo, como juez que tiene a su cargo el control del
acto de eleccion.

Fortalecer las habilidades y competencias de los servidores judiciales para
la soluciéon fundada de los litigios referidos al contencioso electoral a partir
de las reglas y subreglas derivadas de los precedentes constitucionales y
de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

El discente estara en capacidad de valorar las problematicas reales que
se presentan en el medio de control de nulidad electoral para mejorar su
aplicacion a la practica judicial.

Eldiscenteestardaencapacidaddeidentificarlasherramientasconceptuales
para la aplicacion de las causales de nulidad electoral a casos concretos, en
consideracion a los principios que rigen en materia electoral.
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6. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

El diseno de las técnicas de formacion del modulo se basa en el Modelo
Pedagdgico 2020, el cual promueve el intercambio de experiencias entre
discentes y formadores, el pensamiento critico y la reflexion a partir de
problematicas reales que se presentan en materia electoral al momento
de interpretar y aplicar a casos concretos las prohibiciones e inhabilidades
para ser elegidos.

En ese orden de ideas, antes de iniciar el curso se entregaran 10
providencias relacionadas con los casos problematicos identificados, para
la preparacion previa con la que se busca la participacion activa de los
funcionarios judiciales.

Seempleardeltrabajocolaborativoconelquelosdiscentes,a partirdelalectura
del material de apoyo y de la jurisprudencia puedan discutir los aspectos mas
controversiales de cada uno de los casos sometidos a su conocimiento.

Culminara el modulo con un seminario de discusion en el que los
operadores juridicos sustenten un caso que contenga la aplicacion de las
tesis planteadas durante el curso.

Se aplicaran dos métodos de evaluacion. De un lado, el estudio, analisis y
resolucion de casos por parte de los servidores judiciales que participen de
la formacion;y, por otro, la sustentacion oral de un caso al final del curso en
un ejercicio de simulacion de roles.

Con ello, el mdédulo promovera la responsabilidad de los participantes
para que previo al curso, revisen, analicen y estudien el material que
se les ha enviado. Asi, se pretende impactar en el mejoramiento de la
administracion de justicia mediante el dialogo permanente de los actores
gue participan en ella.

En el estudio del mdédulo se utilizaran:

@ Podcast corto sobre la materia que brinden informacidén concreta
sobre los temas a desarrollar.

@ Diapositivas que sirven como apoyo visual.
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@ Video que podra ser empleado por los formadores y discentes para
el proceso de aprendizaje.

Estos recursos didacticos complementaran el aprendizaje de forma
independiente, como material de refuerzo, con el objeto de ofrecer
orientacion y motivar el aprendizaje.

Es preciso que los participantes usen medios tecnoldgicos tendientes
a facilitar el acceso desde todo el territorio nacional al presente modulo
y, en general, a las explicaciones e interpretaciones frente a asuntos
problematicos de la materia.
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7. CONTENIDO TEMATICO

7.1. UNIDAD 1
INTRODUCCION AL DERECHO CONTENCIOSO ELECTORAL
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7.1.1 FUNDAMENTOS GENERALES DEL DERECHO CONTENCIOSO ELECTORAL COLOMBIANO

Dieter Nohlen define el derecho electoral como “el conjunto de normas
reguladoras de la titularidad del derecho de sufragio, activo y pasivo, de la
organizacion de la eleccion, del sistema electoral, de las institucionales y
organismos que tienen a su cargo el desarrollo del proceso electoral y del
control delaregularidad de ese procesoy la veracidad de sus resultados. (...)
Desde la perspectiva del principio juridico, podria decirse que el derecho
electoral no tiene otro objeto que el de establecer las reglas estructurales
basicas de la democracia™.

Por su parte, Yepes Barreiro considera que el derecho electoral es el
encargado de regular la funcion electoral, que es la “ejercida por los
ciudadanos y también por diversas corporaciones y autoridades en
desarrollo del principio de representacion politica y en ejercicio de su
soberania, con la finalidad de definir la estructura del Estado y las reglas
esenciales y fundantes de la democracia™.

Como se puede apreciar, las definiciones que algunos sectores de la
doctrina ofrecen en lo que respecta al derecho electoral, coinciden en la
incidencia que tiene esta subespecialidad del derecho administrativo en
la democracia, habida cuenta que se encarga del estudio y regulacion de
los distintos fendmenos que pueden darse en el marco de dicho sistema
politico, particularmente en lo que respecta a su caracter esencial, esto es,
el sufragio como pilar que soporta la soberania popular y el poder publico,
lo cual no es ajeno al derecho contencioso administrativo en tanto que
la propia Constitucion en su articulo 40 consagra que todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, para lo que se dispone de variados mecanismos como el voto
popular y la facultad de interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la ley.

En este marco, se encuentra el contencioso electoral cuyo conocimiento
es del resorte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de
conformidad con lo que prescribe el articulo 237 de la Constitucion, de
manera que el medio de control de nulidad electoral consagrado en el
Cdédigode Procedimiento AdministrativoydeloContencioso Administrativo
—CPACA-, no es mas que un desarrollo de las aludidas normas superiores.

1 NOHLEN, Dieter. Elecciones y sistemas electorales. México DF, Ed. IDEA, 1984.
2 YEPES BARREIRO, Alberto. ;La jurisdiccion contenciosa electoral en via de extincion? En “Revista de
la Academia Colombiana de Juristas”. Edicion 253. 2013, p. 123.
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Ahora bien, siendo una manifestacion del poder constituyente que se
da en el contexto del derecho electoral, el medio de control de nulidad
electoral se erige como un mecanismo de notable trascendencia, por lo
gue se impone estudiar la manera en que se encuentra regulado y sus
caracteristicas mas importantes. Asi, el articulo 139 del CPACA lo regula de
la siguiente manera:

ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de
eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que
expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad
de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades electorales que
resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de la votacidén o de los escrutinios,
deberan demandarse junto con el acto que declara la eleccion. El demandante debera precisar
en qué etapas o registros electorales se presentan las irregularidades o vicios que inciden en el
acto de eleccion.

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles de ser controvertidas
mediante la utilizacion de los mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos
regulados en la Ley 472 de 1998.

Consecuencialmente, en el articulo 275 el CPACA determina que los actos
de eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos en que procede
la nulidad de actos administrativos enunciados en el articulo 137 de ese
Cddigo (infraccion de norma superior, falta de competencia, expedicion
irregular, desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, falsa
motivacion y desviacion de poder) y de manera especial, cuando:

ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos de eleccién o de hnombramiento
son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cdédigo y, ademas, cuando:

1.Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o las autoridades
electorales.

2.Se hayan destruido los documentos, elementos o el material electoral, asi como cuando se haya
ejercido cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o contra los sistemas de votacion,
informacioén, transmision o consolidacion de los resultados de las elecciones.

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con
el propdsito de modificar los resultados electorales.

4. Losvotosemitidosen larespectiva eleccion se computen conviolacion del sistema constitucional
o legalmente establecido para la distribucién de curules o cargos por proveer.
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5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no rednan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad.

6. Los jurados de votacion o los miembros de las comisiones escrutadoras sean cényuges,
compafneros permanentes o parientes de los candidatos hasta en tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o uUnico civil.

7. Tratdndose de la eleccién por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los
electores no sean residentes en la respectiva circunscripcion.

8. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Tratandose de la eleccién por voto popular, el candidato
incurra en doble militancia politica al momento de la eleccion.

Adicionalmente, el articulo 164 del CPACA, prevé que el medio de control
debe ejercerse dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion
del acto, lo cuales se contaran dependiendo de la forma en que se haya
dado su publicidad. De esa forma, si la eleccidon se declara en audiencia
publica el término se contara a partir del dia siguiente, mientras que si la
eleccion o el nombramiento requiere de confirmacion se contara a partir
del dia siguiente a que esta se realice. En los demas casos de eleccidony en
los de nombramientos dicho término se cuenta a partir del dia siguiente
al de su publicacidon que debe efectuarse en la forma prevista en el inciso 1
del articulo 65 de gjusdem.

De conformidad con el marco constitucional y legal referenciado, es
posible extraer las siguientes caracteristicas:

Primero, se trata de una accién publica, toda vez que la legitimacion en
la causa por activa se encuentra en cabeza de cualquier persona, lo que
encuentra explicacion en que se ejerce en interés general con el objeto
de garantizar el principio superior de la democracia®, lo que coincide con lo
expuesto sobre el particular por la Corte Constitucional que en sentencia
T-945 de 2008 precisd que “[l]Ja accidon de nulidad electoral es de caracter
publica, esto es,que puede ser instaurada por cualquier persona, (...) en aras
de concretar el principio de democracia participativa como fundamento
esencial del Estado Social de Derecho”.

Segundo, ¢l ejercicio del medio de control de nulidad da lugar a un juicio
objetivo de legalidad, en tanto su objeto es |la declaratoria de nulidad de
(i) los actos de eleccidn, ya sea por voto popular o por cuerpos electorales;
(ii) los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades

3 GARCIA SERRANO, Maria Camila. “Accién de Nulidad Electoral. Principio democrdtico vs derechos
del elegido”. Universidad Nacional de Colombia. 2014.
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publicasdetodoordeny (iii) losactosde llamamiento para proveer vacantes
en las corporaciones publicas. Ese caracter objetivo trae connotaciones
procesales que es forzoso destacar, tales como el deber del actor de
limitar sus pretensiones a que se declare la nulidad del acto, lo que a su
vez repercute en un limite para el juez en tanto que su decision Nno puede
dar lugar sino a declaraciones igualmente objetivas, sin que le sea posible
disponer la reparacion de danos o similares.

Tercero, el sustento de la anulacion puede versar en las causales generales
de todos los actos administrativos, reguladas en el articulo 137 del CPACA,
o0 aquellas especiales de los actos de eleccion del referido articulo 275 de
dicha Codificacion.

Por su parte, dentro de las causales especificas o especiales del articulo
275 del CPACA, se encuentran aquéllas denominadas objetivas, esto es,
aquellas relativas al proceso de votacion y escrutinios, y las subjetivas que
recaen sobre la persona elegida en tanto que versan con aspectos propios
de sus calidades, inhabilidades y prohibiciones

(Gréafico de creacién propia)

Cuarto, es temporal en la medida que su ejercicio se encuentra supeditado
a un término de caducidad de treinta (30) dias, aspecto que se explica en
tratandose de la nulidad electoral por lo derechos, valores e intereses que
se encuentran comprometidos en estos asuntos, lo que exige garantizar
certeza, seguridad juridica y la legitimidad en el poder de quienes detentan
cargos publicos o resultan elegidos®.

4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 05001-23-31-000-2012-00764-01 (Auto de 13 de septiembre de 2012). M.P. ALBERTO YEPES

BARREIRO.
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7.1.2 ACTO ELECTORAL Y ACTO DE CONTENIDO ELECTORAL

Como sehavisto,elcontenciosoelectoralrecaeendiferentesmanifestaciones
(actos), lo que implica asumir su estudio desde una perspectiva funcional
para entender la naturaleza del acto juridico cuya validez se encuentra
cuestionada a través de |la accidon contenciosa administrativa, aspecto que
no ha sido pacifico dadas las distintas posiciones asumidas al respecto
gue van desde sostener que todos los actos susceptibles de control a
través de este medio de control son tipicos actos administrativos como
manifestacion de funcion administrativa, hasta aquellas que defienden la
independencia de los actos de eleccion popular como categoria auténoma
y por consiguiente distinta a la del acto administrativo en tanto expresion
de funcidn electoral.
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Quienes se inclinan por esta ultima tesis, sostienen que, Mmas alla del
reconocimiento de una dogmatica propia, “se requiere elevar la funcion
electoral al rango de funcién publica auténoma e independiente de las
demas que de antano han sido reconocidas por la teoria constitucional,
esto es, la administrativa, la legislativa y la judicial, toda vez que del analisis
comparativo formal y de caracter teleoldgico y axioldgico, el ejercicio de
esta no se tipifica ni corresponde ciertamente al ejercicio de ninguna de
las conocidas, legislar, administrar o impartir justicia”, pues contiene sus
propios principios, tramite y objeto, hecho que de por si justifica su entidad
propia en virtud de la importancia que tiene la existencia del Estado de
Derechoy como principio fundante de la democracia participativa®.

Para sustentar lo anterior, se agrega que la falta de consagracion
constitucional de la funcion electoral no se traduce en que se haya
subsumido en la funcidn administrativa, pues quienes la ejercen son
los electores, no las autoridades electorales®, a lo que se suma que los
elementos constitutivos del acto administrativo (manifestacion de funcion
administrativa) no coinciden con los del acto electoral (manifestacion de
funcion electoral)”.

Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”

ELEMENTO
Objeto:

ACTO ADMINISTRATIVO

Materializar la funcion
administrativa que encierra una
amplia gama de actividades, que
entérminosgeneralesse encamina
a aterrizar los fines del Estado.

ACTO ELECTORAL

Materializar la funcién electoral,
gue como se indico es diferente
a la manifestacion unilateral de la
voluntad de la administracion

Sujeto:

La administracion

El electorado

Procedimiento
de formacioéon

Se refiere a la sucesion de tramites,
cuyas etapas basicas son la formacion
de la decision administrativa y su
publicidad; impugnacion de la
decisionantelamismaadministracion
y; ejecucion de la decision.

Tres etapas, la preelectoral
(preparatoria de las elecciones),
electoral y la post electoral, que es
la declaratoria de las elecciones.

Finalidad Propende por concretar los fines del | Concretar la democracia
Estado, principalmente satisfacer | participativa, materializando
necesidades publicas, por lo que|asi, el fin funcional del derecho
paulatinamente se va adaptando en | relativo a la organizacion vy
la medida en que logra su cometido. | legitimacion del poder.

5 YEPES BARREIRO, Alberto. ¢ La jurisdiccion contenciosa electoral en via de extincion? En “Revista de
la Academia Colombiana de Juristas”. Edicion 253. 2013, p. 124.
6 YEPES BARREIRO, Alberto. ¢ La jurisdiccion contenciosa electoral en via de extincion? En “Revista de

la Academia Colombiana de Juristas”. Edicién 253. 2013, p. 130.

7 Ibidem.
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Con todo, somos partidarios de sehalar que los actos susceptibles de control
a través de la nulidad electoral son tipicos actos administrativos, toda vez
gue el nombramiento o Ilamamiento a proveer una vacante constituye una
manifestacion de la voluntad de una autoridad, a lo que se suma que, si
bien, los actos de eleccion popular reflejan la voluntad del pueblo soberano,
esta termina siendo declarada por una autoridad administrativa en gjercicio
de las funciones que constitucional y legalmente le han sido asignadas,
aspecto que también se predica de los actos de nombramiento que se
gjercen como una evidente manifestacion del poder nominativo de ciertas
autoridades en cumplimiento de las funciones administrativas a su cargo.

Enmediodeesteinteresantedebate,lajurisprudenciadelConsejode Estado
mayoritariamente se ha inclinado por distinguir los actos electorales de los
tipicos actos administrativos que se profieren en ejercicio de la funcion
administrativa partiendo de caracterizar e individualizar la funcién electoral®,
lo cual tendria efectos practicos, segun esa Corporacion, al momento de
establecer y definir cual es el medio de control idoneo para controvertir
el acto. En ese contexto, algunos pronunciamientos jurisprudenciales
distinguen entre los actos electorales de aquéllos de contenido electoral,
en atencidén a que solo los primeros son objeto del medio de control de
nulidad electoral, pues los segundos se controvertirian a través del medio
de control de nulidad o mediante el de nulidad y restablecimiento del
derecho segun sea el caso.

Conforme esa categorizacion, habria de distinguirse entre los actos
electoralesy los de contenido electoral, siendo los primeros los de eleccion
popular o por cuerpo colegiado, los de llamamientoy los de nombramiento,
mientras que los segundos se consideran actos administrativos que
versan sobre asuntos electorales, es decir, no materializan la voluntad del
elector sino una decision de la administracion, como por ejemplo, cuando,
se “(i) establecen los parametros generales para una eleccion — actos de
convocatoria-; (ii) otorga o elimina la personeria juridica de una partido
o movimiento politico; (iii) se registra o niega la inscripcion del logo-
simbolo de una colectividad politica; (iv) se desarrollan mecanismos de
participacion ciudadana; (v) se establecen las reglas sobre las elecciones, lo
que en general aplica a (vi) los actos que profiera la organizacion electoral™.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03-26-000-2017-00087-00 (Auto de 26 de septiembre de 2017). M.P. ALBERTO YEPES
BARREIRO.

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
QUINTA. Expediente No. 11001-03-28-000-2016-00480-00 (Auto de 9 de marzo de 2017). M.P. LUCY JEANNETTE

BERMUDEZ BERMUDEZ.
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(Grafica propia)

7.1.3 DIFERENCIAS Y PUNTOS EN COMUN ENTRE EL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
ELECTORAL CON EL DE PERDIDA DE INVESTIDURA.

Enlosacapitesanterioresse explico la naturalezay caracteristicasdel medio
de control de nulidad electoral y los actos sobre los cuales puede recaer, lo
gue obliga a precisar sus diferencias en relacion con la denominada accidon
de pérdida de investidura, esto es, determinar sus similitudes y diferencias.
Asi, teniendo en cuenta lo expuesto en relacion con la nulidad electoral, se
considera importante definir la perdida de investidura y para ello conviene
aludir a la sentencia de unificacion SU-474 de 2020, en la que la Corte
Constitucional analizé estas dos instituciones.

DijolaCorte,enrelacionconlapérdidadeinvestidura,que constituye una
expresion de la democracia participativa, del principio de separacion de
poderesy del sistema de pesosy contrapesos -checks and balances-. En
ese marco, y partiendo de que las causales de pérdida de investidura no
son Mmas que deberes y restricciones comportamentales, el proceso un
inobjetable tinte sancionatorio como quiera que persigue sancionar la

Escuela Judicial
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conducta del demandado por defraudar el principio de representacion
democratica, de ahi que el analisis de responsabilidad siempre sera
subjetivo'®, esto es, se requiere de la demostracion de un actuar doloso
0 gravemente culposo para que proceda la imposicion de la sancion.

Con todo, si se contrasta la pérdida de investidura y su regulacion
a partir de la Ley 1881 de 2018", con el medio de control de nulidad
electoral se tiene lo siguiente:

@ Lalegitimacion en la causa por activa, en ambos casos, es abierta, en
consecuencia, la accion judicial se cataloga como publica.

e La pérdida de investidura persigue sancionar conductas contrarias
a la ética, la transparencia, la probidad y la imparcialidad de los
parlamentarios o miembros de corporaciones publicas® La nulidad
electoral confronta el acto demandado con el ordenamiento juridico
para juzgar su legalidad.

® El juicio de pérdida de investidura tiene un elemento subjetivo
(conducta del demandado), mientras que en el juicio de nulidad
electoral no hace ningun analisis de la conducta, se restringe a
enjuiciar de manera objetiva la legalidad del acto.

@ En cuanto las consecuencias, la pérdida de investidura, dado su
caracter sancionatorio y jurisdiccional, tiene la imposicién de la
sancion mas grave de acara al ejercicio de derechos politicos ya que
separa al demandado de la investidura que detenta y constituye
una inhabilidad permanente que le impide aspirar a cargos de
eleccion popular en el futuro®; mientras que la nulidad electoral
solo trae como consecuencia que el acto electoral es retirado del
ordenamiento juridico, sin que ello impida que el demandado pueda
volver a ser elegido.

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA SU-474 DE 2020 M.P. JOSE FERNANDO REYES
CUARTAS.
mn “Articulo 1°dispuso: El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es unjuicio de responsabilidad

subjetiva. La accion se ejercerd en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion.
Se observard el principio del debido proceso, conforme al articulo 29 de la Constitucién Politica. PARAGRAFO.
Se garantizard el non bis in idem. Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y a
una de pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hard transito a cosa juzgada sobre el otro
proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la culpabilidad del congresista, cuyo juicio
es exclusivo del proceso de pérdida de investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura
hard transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto a la configuracion objetiva
de la causal”

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA SU-474 DE 2020 M.P. JOSE FERNANDO REYES

CUARTAS.

13 Ibiddem.
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@ La accion en ambos casos es temporal; la pérdida de investidura
debe ser gjercida dentro de los 5 anos™ siguientes a la ocurrencia
del hecho constitutivo de la causal. La nulidad electoral debe ser
ejercidadentrodelos30diasenlostérminos del articulo164 numeral
2 literal a) del CPACA.

(Grafica propia)

Como se puede apreciar, las figuras en cuestion comparten ciertos rasgos
tales como algunas de las causales que puede esgrimir el demandante, asi
como la afectacion de derechos de indole politico, lo que llevo al legislador
aconsagrardistintas medidas tendientes a asegurar coherencia, seguridad
juridica y, por sobre todo, la salvaguarda de los intereses y derechos en
contienda. De esa manera, el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, a partir de la
institucion de la cosa juzgada, introdujo la regla segun la cual, en aquellos
eventos en que de manera simultanea se tramite un proceso de nulidad
electoral y uno de pérdida de investidura fundados en la misma causal,
el primero fallo que se profiera hara transito a cosa juzgada respecto del
proceso que se encuentre pendiente de decidir.

14 “Articulo 6. La demanda deberd presentarse dentro del término de cinco (5) anos contados a partir
del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal de pérdida de investidura, so pena de

que opere la caducidad”.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien el juicio de pérdida de
investidura involucra el analisis de la conducta (elemento subjetivo), a este
solo llega el juez luego de verificar la ocurrencia de |la causal de pérdida de
investidura, sea una inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de interés, lo
gue coincide con la nulidad electoral, habida cuenta que implica el mismo
estudio objetivo pero Unicamente frente establecer si se incurrido o no en
la correspondiente inhabilidad o incompatibilidad, esto es, prescindiendo
del analisis de la conducta.

En ese orden, tal y cdmo se sostuvo, en el evento en el que por una misma
conducta se dé lugar a una demanda electoral y a otra de pérdida de
investidura de manera concomitante, el primer fallo harad transito a cosa
Jjuzgada sobre el otro proceso respecto del analisis objetivo, tal y como se
explica en la siguiente grafica.

(Gréafica propia)
7.1.4 PRINCIPIOS PRO HOMINE Y PRO ELECTORADO EN EL DERECHO ELECTORAL

En atencion al concepto de derecho electoral que se ha expuesto y su
incidencia en el principio democratico, su estudio amerita los principios que
gobiernan esta disciplina juridica como lo son el de conservacion del acto
electoral, el de la eficacia del voto, pro homine, pro electorado, entre otros.
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Ahora bien, dado el alcance y delimitacion del moédulo, para alcanzar los
objetivos propuestos es menester concentrarnos en la tension que se
genera entre los principios pro homine y pro electorado cuando se trata
de resolver casos concretos en los que se alude a la aplicacion de una
prohibicion, para lo cual se debe reiterar que el medio de control de nulidad
electoral se erige como una herramienta de doble via en tanto que busca
garantizar la voluntad del elector y la participacion politica, entendida
como la intervencion en la gestion publica y el derecho a ser elegido®, lo
gue cobra especial relevancia para los objetivos perseguidos en tanto la
restriccion de derechos de esta naturaleza debe ser la excepcion y sélo en
determinados casos y bajo exigentes causales se puede limitar'e.

Como se puede apreciar, asunto medular en esta materia es reconocer que
el elegido adquiere unos derechos y por consiguiente el proceso electoral
debe brindar todas las garantias para que estos sean protegidos, lo que re-
dunda en que el juez debe, al mismo tiempo, ejercer el control jurisdiccional
en clave de proteccion bifronte, esto es, garantizar los derechos del elegido
y la voluntad del elector de modo que no se vea alterada, afectada, falsea-
da, o manipulada, reto mayusculo si se tiene en cuenta que la persona que
gjercita el medio de control pretende el restablecimiento de la democracia
y del orden juridico, lo que a la postre puede devenir en la afectacion de los
intereses del sujeto pasivo beneficiado con el acto de eleccion.

Ante esta disyuntiva emerge un interrogante: dados los derechos en con-
tienda, los del elegido y los del electorado, ¢cual debe prevalecer?

La cuestion ha sido abordada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado
en el sentido de armonizar los valores y principios que soportan la democ-
racia con los derechos del elegido ya que, segun de se ha precisado por
esa Corporacion, “antes que la realizacion del derecho subjetivo a ser elegi-
do, el juez de lo electoral esta obligado, frente al ejercicio de la funcion
electoral, bien por parte del pueblo mediante el sufragio o de los diversos
organos estatales que tienen asignada dicha potestad, a hacer compati-
bles los principios en que se funda el Estado democratico con todo el siste-
ma de principios y valores constitucionales, en donde su analisis no puede
tener como fin Ultimo o unico la prevalencia de los derechos del elegido,
en los que, seguramente para lograr la pervivencia y eficacia del sistema
democratico, estos pueden resultar limitados”".

15 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 50001-23-31-000-2007-01107-01 (26 de febrero de 2009). M.P. MAURICIO TORRES CUERVO.

16 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 440012331000200700244 - 02 (31 de julio de 2009). M.P. SUSANA BUITRAGO.

17 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. te 11001-03-28-000-2015-00051-00. (7 de junio de 2016). M.P. ALBERTO YEPES BARREIRO.
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En efecto, en este pronunciamiento se resalta la necesidad de fijar una
regla de interpretacion de conformidad con la realidad normativa vigente,
enla que, para el analisis de los contenidos normativos de las prohibiciones
e inhabilidades, no pueden considerarse de forma exclusiva los derechos
del elegido -pro homine-, dado que por esa via se desconocerian “otros
principios que también son fundamentales en el marco de un sistema
democratico -pro hominum (humanidad), pro electoratem (electorado) o
pro sufragium (electores)”.

Asi mismo, el juez electoral debe tener en cuenta, a la luz de esta regla
jurisprudencial, que el sistema democratico se funda, entre otros, en los
principios de transparencia, igualdad y legitimidad institucional, lo que
refuerza la postura asumida en tanto que los derechos del elegido no
pueden verse aisladamente sino de manera armonica con aquellos que
son propios de los electores y que se desprenden de las reglas prefijadas
en el ordenamiento juridico, de suerte que, para resolver dicha tension,
se debera tener en cuenta que los derechos de elegidos sélo pueden ser
privilegiados en tanto haya observado cabalmente las reglas democraticas
y por consiguiente los derechos del electorado, de alli que el Consejo de
Estado haya sentado la siguiente posicion:

El juez esté Ilamado a resolver las tensiones que se generan entre los valores y principios propios
del sistema democratico y los derechos de quien, en ejercicio de las reglas que fija ese sistema,
resulta como titular de cierta porcidn del poder estatal. Tensién que, en el marco de las funciones
asignadas a este juez, no puede ser resuelta bajo la I6gica de la prevalencia de los derechos
del elegido, en tanto ha de entenderse que, para que aquellos -los derechos del elegido- se
materialicen, necesariamente primero ha de lograrse la pervivencia del sistema democratico
pues, de no respetarse éste, la garantia y realizacion de aquellos se hace imposible.

En ese orden de ideas, (..) no es posible subordinar sus fundamentos a la realizacién exclusiva
de los derechos fundamentales del elegido, pues estos solo se pueden satisfacer cuando
previamente se han observado los supuestos para la realizacion de la democracia, entendida esta
como principio y valor fundante del Estado colombiano. Por ello es que no puede perderse de
vista que, el acto electoral antes que el derecho del elegido es el derecho del elector y que, por
ende, en esta materia el principio pro homine opera a favor del segundoy no del primero, lo que se
traduce en pro hominum (humanidad), pro electoratem (electorado) o pro sufragium (electores).’®

A modo de conclusion se puede sostener que la armonizacion de los principios
pro homine 'y pro electorado debe ser el punto de partida a tener en cuenta
por el juez de lo contencioso administrativo para resolver los asuntos de
su competencia en el marco de la nulidad electoral, y para ello es necesario
reconocer que el derecho del elegido deviene del derecho del elector, o que
implica que este sélo puede encontrar respaldo, seguridady proteccion,cuando
se ha materializado con pleno apego a las reglas prefijadas para el efecto.

18 Ibidem.
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7.1.5 GENERALIDADES DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DEL MEDIO DE CONTROL DE
NULIDAD ELECTORAL

El tramite de la demanda electoral es especial y se encuentra regulado en
el articulo 276 y siguientes del CPACA el cual se encuentra inspirado por la
los principios de celeridad y economia procesal dado el caracter expedito
que se le imprime desde la Constitucion, concretamente en el paragrafo
de su articulo 264 que perentoriamente sefala que “la accion” se debe
decidir en el término maximo de un ano, y en los de Unica instancia no
puede exceder su resolucion de seis meses, veamos:
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Del procedimiento descrito, es importante resaltar que su estructura esta
dada para conferirle celeridad y prontitud, pues si bien se compone de
las mismas etapas y actuaciones del proceso contencioso administrati-
vo ordinario, los términos para adelantarlas se encuentran reducidos y en
muchos casos flexibilizados.

7.1.6 EJERCICIOS PRACTICOS DE APLICACION DEL CONOCIMIENTO ADQUIRIDO CON
LA UNIDAD.

® Caso de estudio No. 1: Un senador de la Republica es demandado,
simultaneamente, en nulidad electoral y en pérdida de investidura, por
supuestamente incurrir en una causal de inhabilidad para ser elegido.

El fallo de pérdida de investidura se profirié primero que el de nulidad
electoral, y el sentido de la decision fue negar las pretensiones de la
demanda por considerar que no se configurd la inhabilidad endilgada al
demandado. La anterior providencia fue objeto de una solicitud de adicion,
razon por la cual su ejecutoria quedod supeditada a que se resolviera la
mencionada solicitud.

Entre tanto, es decir, sin que se hubiese expedido la decisidon respecto de
la peticion de adicionar la sentencia de pérdida de investidura, se profirid
el fallo de nulidad electoral, y en este se considerd que no habia operado la
cosa juzgada, toda vez que el fallo de la pérdida de investidura no estaba
ejecutoriado (en virtud de la solicitud de adicion sin resolver). Ahora
bien, respecto del analisis de fondo, llegd a una conclusién contraria a la
de la pérdida de investidura, habida cuenta que encontré acreditada la
inhabilidad endilgaday, en consecuencia, declard la nulidad de la eleccion.

El demandando considera que se desconocio la figura de la cosa juzgada
establecida en el articulo1°de la Ley 1881 de 2018, que dispone que “Cuando
una misma conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una de
pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a
cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto
en relacion con la culpabilidad del congresista”.

A su juicio, al fallarse primero la pérdida de investidura, agquella decision

de negar la existencia de la inhabilidad hizo transito a cosa juzgada,
independiente de que no haya cobrado ejecutoria, pues la norma no exige
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gue esté ejecutoriado ese primer fallo, situacion que, segun el demandado
significa que el juez de la nulidad electoral no podia desconocer el fallo
gue nego la pérdida de investidura, y su Unica opcidn era abstenerse de
pronunciarse de fondo y declarar la cosa juzgada.

¢Considera que le asiste la razon al demandado respecto del
desconocimiento de la figura de la cosa juzgada? Justifique su respuesta

@ Caso de estudio No. 2: Un ciudadano presenta una demanda de
nulidad electoral. Como no fue posible realizar |la notificacion personal
del auto admisorio al demandado, se tramité la notificacion por aviso, en
aplicacion del literal (b) del numeral 1° del articulo 277 del CPACA.

El demandante, dentro de los 20 dias siguientes a la notificacion del auto
admisorio de la demanda que se hizo al Ministerio PuUblico, cumplié con su
carga de realizar la publicacion en 2 periédicos de amplia circulacion con
el lleno de los requisitos que exige la mencionada norma.

No obstante, este ciudadano aportd al proceso la prueba que acreditaba la
referida publicacion luego de transcurridos los 20 dias prevé la enunciada
disposicion, esto es, al dia 23.

Usted, como juez sustanciador de este proceso ¢considera que el plazo
qgue fija la norma de los 20 dias contados a partir de la notificacion al Min-
isterio PUblico i) esta previsto Unicamente para efectuar las publicaciones,
o ii) durante este tiempo se debe cumplir con las cargas de publicar y de
acreditar ante el despacho judicial, que se publico el aviso?

En caso de que su postura consista en que los 20 dias son el limite para
publicar Unicamente, siendo posible acreditar que se hizo de manera pos-
terior, como sucedio en el caso concreto, ;cual seria la siguiente decision
gue usted dictaria en este asunto? Por otro lado, en caso de entender que
este plazo es para cumplir con las dos tareas, esto es, publicar y acreditar
gue se hizo la publicacion, ;cual seria la decision que usted expediria por
no haber acreditado la referida carga legal?
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7.1.8 RESPUESTAS
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conocido como el “caso Antanas Mockus”; sin embargo, alli no estaba
pendiente la resolucidon de una solicitud de adicidn, sino la apelacion de esa
sentencia de primera instancia”
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Sala Plena del Consejo de
Estado de tutela

nulidad electoral

NO opera la cosa juzgada
en ningun proceso,
frente a una decisidn
que no esté en firme
o ejecutoriada. En ese
orden, si el primer fallo,
gue en este caso es el de
la pérdida de investidura,
no esta ejecutoriado, mal
podria hablarse de una
providencia que hace
transito a cosa juzgada®.

en tutela

Si operd la cosa juzgada

en atencién a que la
norma sefala que el
primer fallo tiene la

entidad de hacer transito
a cosa juzgada frente al
otro proceso, de manera
que la ejecutoria no es
una exigencia que el
legislador haya previsto
para dar lugar a esta
figura®.

Esta decision no es relevante
para resolver el problema
propuesto, pues revocd la
decision de primera instancia
y en su lugar declaré |la
improcedencia de la accion de
tutela por no cumplir con el
requisito de subsidiariedad, en
atencién a que el demandado
cuenta con el recurso
extraordinario de revision para
gue se defina si se desconocié o

no la cosa juzgada?.

® Al caso No. 2: Ante la diversidad de posiciones, todas validas, frente
a este asunto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado unifico criterios, a
través de autos de 7 de julio de 2016%? en los que determind que: En los 20
dias que contempla el literal g del numeral 1° del articulo 277 del CPACA, la
parte demandante debe publicar los avisos y acreditar que lo hizo, sin que
medie requerimiento alguno, lo anterior en atencidén a que la norma utiliza
el verbo “acreditar” al referirse a la carga de publicar en el mencionado plazo.
En ese orden de ideas, la siguiente providencia que se debe dictar, en el caso
sometido a estudio, es la de declarar la terminacion anticipada del proceso por
abandono, por cuanto la parte demandante no cumplidé con las actuaciones
necesarias para continuar con el curso del proceso, en este caso, acreditar que
realizo la exigida publicacion dentro de los 20 dias que establece la norma.

19 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03.28-000-2018-00080-00 ACUMULADO (11 de abril de 2019). M.P. ALBERTO YEPES BARREIRO.
20 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
PRIMERA. Expediente de tutela No. 11001-03-15-000-2019-01604-00 (2 de julio de 2019). M.P. NUBIA MARGOTH
PENA GARZON.

21 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Expediente
de tutela No. 11001-03-15-000-2019-01604-01 (21 de enero de 2020). M.P. MILTON CHAVES GARCIA.

22 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA
Expedientes No. 130012333000201500807-01 Y270012333000201600003-01 (7 de julio de 2016). M.P. LUCY

JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.
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7.2. UNIDAD 2

PROHIBICIONES E INHABILIDADES
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7.21 CONCEPTOS DE CALIDAD, INHABILIDAD, INCOMPATIBILIDAD, PROHIBICION Y
CONFLICTO DE INTERESES.

El articulo 275 del CPACA establece las causales especiales de nulidad
electoral, entre las cuales, en el numeral 5 esta prevista la que resulta de
interés para este modulo. En ella se prevé:

Cuando se elijan candidatos o se nombren personas que no rednan las calidades y requisitos

constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad.

Al respecto, es importante diferenciar los conceptos a los que se refiere la
anterior disposicion, pues es comun que se confundan y que incluso se
entienda que esta causal de nulidad comprende figuras que pueden ser
objeto de otros medios de control, pero no dan lugar a la nulidad del acto
electoral, como lo son las incompatibilidades y los conflictos de interés,
COMO se pasara a explicar.

Respecto de la definicion de calidad, se encuentra:

“f. Estado de una persona, naturaleza, edad y demads circunstancias y condiciones que se
requieren para un cargo o dignidad".

Partiendo de esta definicion, acogida por la Sala Electoral del Consejo
de Estado?:, , resulta plausible sostener que el concepto de calidad
comprende los “requisitos constitucionales y legales de elegibilidad” a
los que se refiere la norma, pues se trata de aquellas condiciones que se
deben cumplir para ejercer un cargo, siendo los requisitos exigibles a quien
pretenda acceder a determinada dignidad o investidura publica.

Por otro lado, en relacion con las inhabilidades electorales, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado las define como “las prohibiciones que
impone la Constitucion y la ley, en consideracion a ciertas situaciones
negativas, de caracter personal, en las que en algun momento incurra o
haya incurrido el candidato y que pueden comprometer su desempefo en
caso de resultar elegido”®.

En este sentido, las inhabilidades electorales se encuentran establecidas
en el articulo 179 constitucional que reza:

23 https:/dle.rae.es/calidad.
24 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03.28-000-2012-00055-00 (19 de septiembre de 2013). M.P. ALBERTO YEPES BARREIRO.

25 Ibidem.
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1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de
la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil,

administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestidén de negocios ante entidades publicas, o en la celebraciéon
de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccién.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unidén permanente, o de parentesco en tercer
grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan

autoridad civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o unidén permanente, o parentesco dentro
del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil, y se inscriban por el
mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni para una corporaciéon
Yy un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3,5y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar en
la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley reglamentara los demas
casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada una
de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5.

A partir del mandato Superior, la incursidon en estas prohibiciones
constituye causal de nulidad en atencién a que pueden afectar
la legalidad de la eleccidon, pues su razén de ser es la de garantizar
qgue el comportamiento anterior a la eleccién o el vinculo familiar de
un candidato no tengan incidencia en su designacion por parte del
electorado, en tanto le generan alguna ventaja frente a candidatos o
afectan el desempeno del empleo o funcion.

Adicionalmente, si bien las inhabilidades son prohibiciones para ser

elegido, el ordenamiento juridico establece otras prohibiciones que
Nno se encuentran enlistadas como inhabilidades y pese a ello dan
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lugar a la nulidad del acto de eleccion, como sucede por ejemplo con
la prohibicién de incurrir en doble militancia en virtud del numeral
8° del articulo 275 del CPACA. Asi las cosas, la jurisprudencia electoral
ha sefalado que también son causales de nulidad electoral aquellas
prohibiciones que el ordenamiento juridico establezca para ser
elegible asi no se encuentren prescritas como inhabilidades. Sin
embargo, no se pueden confundir estas dos instituciones, habida
cuenta que, como lo ha explicado la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, “bien podria suceder que se tuvieran las calidades para un
cargo, pero se estuviera inhabilitado para obtenerlo, o lo contrario”.?®
Contodo,esindiscutiblequeenelcontenciosoelectoral,lafaltadecalidades
eincurrirenunainhabilidad o prohibiciéon, constituyen causas que vician
el acto y por ende, “son materia de estudio mediante esta accion”.?

En todo caso, se impone recordar que las incompatibilidades y el conflicto
de interés, no constituyen causales de nulidad electoral habida cuenta
gue, como resulta apenas obvio, las circunstancias que dan lugar a que
éstas se configuren son posteriores al acto de eleccidn, de suerte que mal
podria aducirse que la incursidn en causales de esta naturaleza vician la
eleccion o el nombramiento, generandose consecuencias de otra indole
generalmente relacionadas con la imposicion de sanciones como la
pérdida de investidura.

Precisado lo anterior, se tiene que las incompatibilidades son aquellas
“prohibiciones que aplican a quienes han sido elegidos o nombrados, o
a quienes en el pasado lo fueron, y que, por mandato constitucional o
legal, no pueden incurrir en ciertas actuaciones mientras ejerzan el cargo
para el cual fueron electos, y en muchas oportunidades incluso cobijan un
tiempo adicional. Por el contrario, las inhabilidades operan precisamente
para prevenir que quienes encajan en sus causales puedan ser elegidos”.?®

Por su parte, el conflicto de intereses, como lo explica Calero Tafur, “al igual
gue lasincompatibilidades se presenta en el ejerciciode un cargooempleo
y no durante su designacion; y se configura en aquellas situaciones en las
gue el funcionario se vea impedido a expresar publicamente el provecho,
utilidad o beneficio personal que la toma de una decision publica puede
generar en su vida privada, para ser sometido a valoracion de sus pares”%.

26 Ibidem.
27 Ibidem.
28 Ibidem.
29 CALERO TAFUR, Maria Andrea. Derecho Contencioso Electoral. Bogotd, Ed. Legis. 2021. Pdg. 50



Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

MODULO DE DERECHO ELECTORAL PARA LA
ESPECIALIDAD EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Se trata entonces, segun lo sefalado por la Seccion Quinta, de un ejercicio
de auto restriccion del mismo servidor publico, quien en su intimidad
reconoce un potencial beneficio y luego lo transmite para que sean sus
iguales quienes juzguen si dicha situacion particular, en el marco de sus
funciones, devela un provecho o ventaja personal*°.

En ese orden, las incompatibilidades y el conflicto de interés, como se
observa, se presentan durante el ejercicio del cargo y no para acceder a
él, como sucede con las calidades y con las inhabilidades, y por tanto su
incursion genera distintas consecuencias tal y como se expuso en lineas
anteriores.

(Grafica propia)
7.2.2 CRITERIOS DE INTERPRETACION DE LAS PROHIBICIONES E INHABILIDADES

La resolucion de casos concretos en materia de nulidad electoral y la tension
gue en estos se genera respecto de los derechos del elector y del electorado
derivaron, en lo que podria denominarse como una primera etapa de la
jurisprudencia, en una marcada tendencia por proteger los primeros. De ello
dan cuenta, por ejemplo, pronunciamientos con el de la Corte Constitucional
en la sentencia C-148 de 2005 en la que considerd que “(...) es necesario tener
en cuenta ademas que de acuerdo con el articulo 5° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 29 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, siempre habrd de preferirse la interpretaciéon
que resulte menos restrictiva de los derechos establecidos en ellos.

30 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03.28-000-2012-00055-00 (19 de septiembre de 2013). M.P. ALBERTO YEPES BARREIRO.
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Clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos a que aluden
los tratados de derechos humanos conocida tambien como principio pro
hominem, que tanto la jurisprudencia de la Comisién Interamericana, como
de la Corte Constitucional ha aplicado en repetidas ocasiones” 3.

En la misma linea, la jurisprudencia del Consejo de Estado optd por dar
aplicacion de forma prevalente al aludido principio, al senalar que “[l]
a jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
han establecido que las normas que establecen derechos y libertades
constitucionales deben interpretarse siempre de la manera que garantice
su mas amplio ejercicio, en tanto que aquellas nhormas que los limiten
mediante el sefalamiento de inhabilidades, incompatibilidades vy
calidades para el desempeno de cargos publicos, deben estar consagradas
expresamente en la Constitucion o en la ley y no pueden interpretarse
en forma extensiva sino siempre, con la finalidad enunciada, en forma
restrictiva. Es el principio pro libertatis™?2.

Estos pronunciamientos permiten evidenciar que el principio democratico
ensudimensionde “elegir”-segunelcuallainterpretacion que el juezdebe
escoger es aquella que garantice la maxima expresion de la democracia-
cede ante el que garantiza los derechos del elegido, pese a que la nulidad
electoral se encuentra encaminada a la eficacia del principio superior
democratico tendiente a asegurar la “pureza del sufragio”.

Sin embargo, esta corriente jurisprudencial, como ya se expuso, encontrd
una decidida variacion en la providencia de 7 de junio de 2016* como quiera
gue en dicha decision el Consejo de Estado resaltd la necesidad de fijar una
regla de interpretacion aplicable al analisis de las normas que establecen
las prohibiciones e inhabilidades, en la cual se debian considerar, no solo
los derechos del elegido -pro homine-, dado que se dejaban de lado “otros
principios que también son fundamentales en el marco de un sistema
democratico -pro hominum (humanidad), pro electoratem (electorado) o pro
sufragium (electores)”, armonizacion que, como se ha dicho, constituye el
punto de partida deljuez electoral al momento de resolver cada caso concreto.

Se trata entonces de hacer un estudio del caso concreto que involucre
la proteccion de los derechos politicos tanto del elegido como de los
electores, lo que suyo implica que se reconozcan los unos y los otros

31 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia C-148 de 2005, (22-02-2005) M.P:
ALVARO TAFUR GALVIS.
32 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

SECCION QUINTA, expediente 63001-23-31-000-2011-00311-01(30-06-2011) M.P: MAURICIO TORRES CUERVO.

33 Ibidem.
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como pilares de la democracia de manera que resulta inconveniente,
para los fines del derecho electoral, verlos aisladamente o generar un
superposicion entre ellos por demas inexistente.

7.2.3 EJERCICIO PRACTICO DE APLICACION DEL CONOCIMIENTO ADQUIRIDO CON LA

UNIDAD.

®

Actividad:

En cada descripcion factica, sefale la figura en la que se encuadra, y si se
encuadra o no en una causal de nulidad electoral.

Situacion

Figura (falta de calidades, ¢ Es causal
inhabilidad, incompatibilidad, de nulidad

conflicto de interés u otra) electoral?

#1

Un Representante a la Camara
participd en el debate y votacién
de un proyecto de ley que fija los
lineamientos para imponer un
tributo a las utilidades obtenidas
en la produccioén, distribucion y
venta de bebidas azucaradas. Este
representante es hermano de uno
de los socios mayoritarios de una
empresa dedicada a la produccion
de una reconocida marca de
gaseosas.

#2

El alcalde de Bucaramanga fue
superintendente financiero de
Santander 4 meses antes de su
eleccion como primera autoridad
de ese municipio.

#3

Una diputada se inscribid y resultd
elegida con el aval del partido
“Mujeres al poder”; no obstante, al
momento de la eleccién figuraba
como directora del partido politico
“Somos el cambio”.

H4

Un senador de la republica celebrod
un contrato de obra con un
municipio para el funcionamiento
de un hogar geriatrico.

#5

Un magistrado de alta Corte fue
elegido sin cumplir con el requisito
ser abogado.
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7.2.5 RESPUESTA

Situacion #1: Conflicto de interés — NO es causal de nulidad electoral.
Situacion #2: Inhabilidad — Si es causal de nulidad electoral.

Situacion # 3: Prohibicion — (Doble militancia) SI es causal de nulidad
electoral.

Situacion # 4: Incompatibilidad — NO es causal de nulidad electoral.

Situacion # 5: Falta de cumplimiento de las calidades — Si es causal de
nulidad electoral.
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7.3 UNIDAD 3

PROHIBICIONES E INHABILIDADES PROBLEMATICAS
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7.3.1 DOBLE MILITANCIA

e Prohibiciéon: Los actos de eleccién o de nombramiento son
nulos (..) cuando: “Tratandose de eleccion por voto popular, el
candidato incurra en doble militancia politica” (Art. 275 numeral
8 del CPACA)

La prohibicion de doble militancia politica fue establecida en el articulo
107 de la Constitucion, modificado por el Acto Legislativo O1 de 2009, el
cual senaldé que “[e]n ningun caso se permitira a los ciudadanos pertenecer
simultaneamentea masde un partidoomovimiento politicocon personeria
juridica”. (Negrillas fuera del texto).

Esta preceptiva superior debe entenderse en concordancia con la
regulacion contenida en la Ley Estatutaria 1475 de 2011, en la que fueron
adoptadas lasreglas de la organizaciéony el funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos y de los procesos electorales.

Posteriormente, la Ley 1437 de 2011 — CPACA, establecié en el articulo
275 establecié como causal de nulidad electoral la doble militancia, vicio
invalidante que puede presentarse al menos en 5 modalidades que
cobijan a todas las agrupaciones politicas sin importar que detenten o no
personeria juridica.
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DIRIGIDO A MODALIDAD

Ciudadanos Enningldn caso esta permitido que los ciudadanos pertenezcan
simultdneamente a mas de un partido o movimiento politico
(inciso 1° del articulo 2° de la Ley Estatutaria 1475 del 2011)

Participantes en consultas La persona que participe en las consultas de un partido
politico o en consultas interpartidistas no puede inscribirse por
otro movimiento en el mismo proceso electoral (inciso 5° del
articulo 107 de la Constituciéon Politica)

Miembros de una corporacidn | La persona que siendo miembro de una corporacién publica
publica disponga presentarse a la siguiente eleccidén por un partido
diferente debera renunciar a la curul al menos 12 meses antes
del primer dia de inscripciones (inciso 12 del articulo 107 de
la Carta Politicay el inciso 2° del articulo 2° de |la Ley Estatutaria
1475 del 201M).

Miembros de organizaciones | Las personas que se desempefien en cargos de direccion,
politicas para apoyar candidatos | gobierno, administraciéon o control dentro de los movimientos
de otra organizacion* politicos, o que hayan sido o aspiren ser elegidos, no podran
apoyar candidatos distintos a los inscritos por el partido o
movimiento politico al cual se encuentren afiliados. Asi mismo,
los candidatos electos que fueren inscritos por un partido
deberadn pertenecer al que los inscribié mientras ostenten el
cargo,y en el evento en que decidan presentarse a la siguiente
eleccion por un partido distinto deberan renunciar a la curul
12 meses antes del primer dia de inscripciones (inciso 2° del
articulo 2° de la Ley Estatutaria 1475 del 2011).

Directivos de organizaciones | Las personas que sean los directivos de los partidos y
politicas movimientos politicos que aspiren ser elegidos por eleccidon
popular por otro partido o movimientos o grupo o desee
formar parte de los 6rganos de direcciéon de estas deben
renunciar al cargo 12 meses antes de: i) postularse, ii) aceptar
la nueva designacidn o iii) inscribirse (inciso 3 del articulo 2 de
la Ley Estatutaria 1475 de 2011)

Al amparo de |lo anterior, se impone senalar que esta prohibiciéon tiene
como finalidad fortalecer el régimen partidista y los movimientos
politicos como recipiendarios de quienes se identifican con un ideario
politico, de alli que la Corte Constitucional en sentencia C-342 de

34 Esta prohibicion exige necesariamente la ejecucién de actos positivos y concretos de apoyo en
favor del candidato perteneciente a otro partido politico. En virtud de lo anterior, el respaldo debe quedar
materializado a través de diversas manifestaciones como el acompanamiento en la aspiracion politica, la
ayuda prestada en la actividad politica, la asistencia en varias modalidades y cualquier otra conducta que
pueda favorecer los intereses del otro candidato en el debate electoral (COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO.
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Expediente No. 11001-03-28-000-2018-
00032-00 (31 de octubre de 2018). M.P. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO.
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2006%*, respecto de la finalidad de esta prohibicion, senald que “la doble
militancia apunta a consolidar partidos y movimientos politicos fuertes,
en el sentido de evitar que determinados ciudadanos puedan llegar
a interferir indebidamente en el funcionamiento de una organizacion
politica a la cual realmente no pertenecen, e igualmente, ejercer
ciertos derechos estatutarios reservados a quienes si comparten una
determinada ideologia o programa politico”.

En ese orden de ideas, al momento de aplicar esta figura, el operador
juridico debe interpretarla de conformidad con su finalidad, es decir, i)
consolidar partidos y movimientos politicos; y, ii) evitar que quienes no
pertenecen a una ideologia o programa politico interfieran indebida-
mente en su funcionamiento.

7.3.2 EJERCICIO DE AUTORIDAD

e Inhabilidad: No podran ser Congresistas: (.) Quienes
hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion
o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro
de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccidn. Las
inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren
a situaciones que tengan lugar en la circunscripcion®e
en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion (Art. 179 numeral
2 C.P)

Esta inhabilidad tiene por objeto de evitar que el candidato se valga de
las prerrogativas de ejercer un cargo publico, asi como salvaguardar los
principios de imparcialidad y de igualdad en el acceso a los cargos publicos.
En ese orden de ideas, el Constituyente previod la inhabilidad conocida
como el ejercicio de autoridad politica, civil, administrativa o militar.

De acuerdo con esta disposicion constitucional, para que se configure
la causal de inhabilidad en comento se requiere la materializacion®’
concurrente de los siguientes elementos®®

35 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-342 DE 2006 M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO.

36 El articulo 179 de la Constitucion dice “Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion
nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5”.

37 En cuanto a la calidad de empleado publicado ver: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Expediente No. 4001-23-33-000-2015-00530-01 (5 de mayo de
2016). ALBERTO YEPES BARREIRO.

38 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03-28-000-2018-00018-00 (25 de octubre de 2018). M.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ

BERMUDEZ.
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(Gréafica propia)

Para un mejor entendimiento de los elementos configurativos de esta
inhabilidad, es necesario hacer énfasis en el elemento material, en
particular a la manera como la jurisprudencia ha desarrollado los tipos de
autoridad de que trata la norma.

Asi, tratandose del elemento material la autoridad civil*®, segun lo previsto
en el articulo 188 de la Ley 136 de 1994, esta comprende:

39 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03-28-000-2018-00048-00 (Acumulado 11001-03-28-000-2018-00017-00), (7 de febrero de

2019). ALBERTO YEPES BARREIRO.
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La capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las
siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga
al acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, con facultad de la compulsién o de
la coaccidn por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

De otro lado, lajurisprudenciadel Consejode Estadotambién hadispuesto
gue es la potestad de direcciéon o mando que tiene determinado servidor
publico sobre los civiles o particulares, la cual puede hacer cumplir
incluso recurriendo a la coaccioén, y que es diametralmente distinta a la
autoridad administrativa“°.

En lo que se refiere a la autoridad administrativa®, se define como aquéllos
poderesdecisorios o deimposicion que ejercen quienesdesempenan cargos
de la administracion nacional, departamental y municipal o de los 6rganos
electorales y de control con capacidad para “hacer que la administracion
funcione, también ejerciendo mando y direccién sobre los érganos del
aparato administrativo, nombrando y removiendo sus agentes, celebrando
contratos, supervigilando la prestacion de servicios, castigando infracciones
al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la autoridad administrativa."?

Respecto de estos conceptos, la Seccion Quinta*, reiterando una
providencia de la Sala Plena del Consejo de Estado#4, senhald que estas
definiciones tienen caracteristicas diferentes, habida cuenta que
la autoridad civil puede entenderse como la facultad que tiene un
funcionario publico de desempenar actos de poder, control o direccidon
sobre los ciudadanos o los bienes del Estado, mientras la autoridad
administrativa “supone la realizacion practica de las tareas que desarrolla
la entidad, y su puesta en practica demuestra el control que se tiene sobre
la administracion, los funcionarios y los ciudadanos destinatarios de las
politicas que se trazan desde un vértice de la administracion publica”*

40 Ibidem.
41 Ibidem.
42 Ibidem.
43 Ibidem.
44 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Expediente

11001-03-15-000-2010-01055-00 (PlI), (15 de febrero de 2011) M.P. ENRIQUE GIL BOTEROQ.

45 Ibidem.
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Por su parte, la referida normativa, en el articulo 189, define |la autoridad
politica como la que “ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo
modo, los secretarios de la alcaldiay jefes de departamento administrativo,
como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la
autoridad politica. Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan
temporalmente los cargos sefalados en este articulo”.

De ello, es posible afirmar que la autoridad politica se define a través de
un criterio organico que, a su vez, esta determinado por el desempeno
de determinados cargos que hacen parte del gobierno tales como el del
alcalde, los secretariosy los jefes de departamentos administrativos, y el de
las personas que ejercen temporalmente estos cargos. Asi las cosas, una
aplicacion de este criterio a los cargos de nivel nacional, permite concluir
gue poseen autoridad administrativa en Colombia todos los funcionarios
gue hacen parte del Gobierno Nacional,como el presidente de la republica,
sus ministros, jefes de departamentos administrativos, entre otros, y las
personas que asumen temporalmente estos cargos?.

Finalmente, la autoridad militar es la que menos desarrollo jurispruden-
cial ha tenido, sin embargo, ha sido entendida como la capacidad para
comandar y disponer del Ejército Nacional y de todos los componentes de
la fuerza publica. Los cargos con autoridad militar son todos los pertene-
cientes a dicha fuerza y los cuales, segun el articulo 216 de la Constitucion,
tienen jerarquia y mando militar.#’

73.3 GESTION DE NEGOCIOS Y CELEBRACION DE CONTRATOS

e Inhabilidad: No podran ser Congresistas: (..) Quienes hayan
intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en
la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de
terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que
administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la eleccion. Las inhabilidades
previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones que
tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion. (Art. 179 numeral 3 C.P)

Esta inhabilidad encuentra su razén de ser en la necesidad de evitar que: i)
el particular que gestiona o celebre el negocio, obtenga una ventaja en su
aspiracion popular a partir de un tratamiento privilegiado ante la entidad

46 Ibidem.
47 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2019-00002-00 (30 de mayo de 2019). ALBERTO YEPES BARREIRO
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publica destinataria de las gestiones; ii) la persona se muestre frente a la
comunidad comounahabilnegociadoradeinteresesconlaadministracion,
en detrimento de laigualdad entre los candidatos a una eleccion popular.4®

Hipotesis que pueden dar lugar a su configuracion:

48 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2010-00025-00 (5 de marzo de 2012). ALBERTO YEPES BARREIRO.
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'7.3.4 EJERCICIO DE AUTORIDAD POR PARTE DE PARIENTE

e Inhabilidad: No podran ser Congresistas: ..Quienes tengan
vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco
en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o unico
civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica. (..) .
Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3,5y 6 se refieren a
situaciones que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion. Para los fines de este articulo se
considera que la circunscripcion nacional coincide con cada una de
las territoriales, excepto paralainhabilidad consignada en el numeral
5. (Art. 179 numeral 5 C.P).

La Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sefalado que la inhabilidad
para ser Congresista por el vinculo de parentesco, con un funcionario
gue tenga autoridad civil o politica en la misma circunscripcion en la que
se presenta el candidato, esta dirigida a luchar contra el nepotismo y el
establecimiento de dinastias familiares, lo cual cumple con el cometido
de preservar y promover la democracia, por cuanto garantiza la igualdad
y el equilibrio entre los candidatos que se presentan a las contiendas
electorales para ser Congresistas.
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Respecto de esta inhabilidad, especial analisis merecen los factores temporal
y territorial. El primero, dado que la norma guardod silencio al respecto en tanto
Nno precisa el tiempo necesario para la configuracion de la inhabilidad, lo que
llevd a que la Seccion Quinta del Consejo de Estado debiera senalar, en un
primer momento, que la inhabilidad se configuraba si la autoridad politica o
civil se ejercia por parte del pariente del elegido el dia de las votaciones®, tesis
gue fue modificada por la sostiene que el periodo inhabilitante se encuentra
dado desde el dia de la inscripcion de la candidatura al cargo de eleccion
popular hasta el dia en el que se lleve a cabo la votacion para la eleccion
respectiva®, postura que se mantiene aun vigente.

En efecto, al fijar la nueva regla juridica, el Consejo de Estado expuso
gue para interpretar esta inhabilidad se debia acudir a la interpretacion
finalistica, la cual precisa que el fundamento de estas prohibiciones es
eliminar el nepotismo y el establecimiento de dinastias familiares. En ese
orden de ideas, la tesis que se estaba modificando, consistente en que
la inhabilidad se configura solo si el pariente ejerce autoridad el dia de
las elecciones, “resultaba incompatible con la parte axioldgica de la Carta
Politica, toda vez que: i) va en contravia de los principios que sustentan la
inhabilidad vy ii) dicha técnica de interpretacion es irreconciliable con el
derecho a la igualdad, la moralidad, trasparencia y aquellas condiciones
éticasminimas que se exigen de quien aspira a representar al constituyente
primario en el Congreso de la Republica”.

En lo concerniente al factor territorial, se debe tener en cuenta la
circunscripcion electoral, esto es, si se trata de territorial o nacional. Ello,
por cuanto, en el primer caso, la inhabilidad se configura si el funcionario
respecto del cual se invoca el parentesco ejerce la autoridad civil o politica
en la misma circunscripcion del candidato, mientras que, en el segundo
de los casos, el elemento por razén del territorio se estructura si el
funcionario con autoridad civil o politica la detenta en todo el territorio de
la circunscripcion y no solo en un porcidén, esto, porque “tratandose de la
inhabilidad del numeral 5 no se considera que la circunscripcion nacional
coincida con cada una de las territoriales y, por consiguiente, para que se
configure se requiere que el funcionario ejerza autoridad civil o politica en
todo el territorio nacional”.

49 Ver entre otras: Sentencia de 31 de julio de 2009. Radicado interno 0240. M.P. Maria Nohemi Herndndez;
Sentencia de 6 de julio de 2009, Radicado interno 4056-4084. M.P. Susana Buitrago Valencia; Sentencia de 8 de
mayo de 2008. Radicado interno 4060-4068. M.P. Filemdon Jiménez Ochoa.

50 “(...) Asi las cosas, el factor temporal de la inhabilidad del numeral 5° del articulo 179 Constitucional debe
interpretarse circunscrito a este término, que se extiende a todo el periodo que comprende la camparfia electoral,
periodo en el cual el ejercicio de autoridad civil o politica por parte del pariente puede presentar favorecimiento para
su eleccién”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2014-00034-00. (Sentencia de Unificacion 26 de marzo de 2015). ALBERTO YEPES

BARREIRO.
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La jurisprudencia ha explicado que la l6gica del Constituyente primario
fue la de considerar que un funcionario del nivel territorial no podia influir
en una eleccion de caracter nacional, o por lo menos que dicha influencia
no tenia la entidad suficiente para generar un desequilibrio o desigualdad
entre los candidatos de la respectiva contienda electoral®.

7.3.5 ARTICULO 126 DE LA CONSTITUCION POLITICA

e Incompatibiilidad: “Los servidores publicos no podran en ejercicio
desusfunciones,nombrar, postular, nicontratar con personascon las
cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por
matrimonio o unidon permanente (Este inciso, al contemplar una
incompatibilidad, no es relevante para efectos de este estudio).

@ Prohibicion: Tampoco podrdn nombrar ni postular como
servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes
hubieren intervenido en su postulaciéon o designacion, ni con
personas que tengan con estas los mismos vinculos sefalados en
el inciso anterior (...)".

Respecto de esta prohibicion, se tiene que la norma impide que un servidor
publico nombre, postule, elija o, en general, designe a la persona o a sus
parientes competentes para designarlo en el cargo en el cual ahora
detenta el poder de nominacion.

La redaccion de esta disposicion nada dice acerca de prohibir que el
servidor publico sea designado por quien él mismo ayudo a elegir, y
tampoco establece su correspondiente consecuencia. No obstante, esta
limitacion fue explicada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado en sentencias del 15 de julio de 2014>2 y del 11 de
noviembre de ese mismo ano®, en las que se fijaron las siguientes reglas:

Sila nueva redaccion no explicitd lo obvio, esto es, que un servidor publico no puede utilizar su poder
de designacién para beneficiar o agradecer a aquellos que lo nombraron en su cargo, lo cierto tiene
que ver con que, leida la norma a la luz de los preceptos constitucionales, no cabe sino concluir

la presencia de esta salvaguarda. Lo contrario, esto es, admitir gue una norma constitucional

51 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2014-00034-00. (Sentencia de Unificacion 26 de marzo de 2015). ALBERTO
YEPES BARREIRO.

52 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Expediente:
11001-03-000-28-2013-00006-00. (15 de julio de 2014), M.P: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
53 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Expediente No.

11001-03-000-28-2013-00015-00 (11 de noviembre de 2014). M.P: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
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cuya finalidad consiste en garantizar transparencia y en evitar el trafico de favores se opone al

nombramiento de los parientes del nombrado, pero acepta gue éste sea designado por quien él

mismo ayudo a elegir, seria absurdo. Precisamente esta Ultima conducta es a toda luz la mas lesiva.

El analisis de la norma, a la luz del conjunto de preceptos constitucionales, permitiria concluir
que si designar al familiar, al cényuge o compafero (a) permanente es reprochable, lo es porque
genera los mismos vicios que designar al propio servidor publico. En consecuencia, no habria
razdn para sostener que la horma autoriza gue un servidor publico intervenga en la eleccién de

una persona gracias a la cual esta ocupando el cargo.** (Subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, conviene resaltar que la sentencia que estudio la nulidad
delaelecciéon de un Procurador General de la Nacion®* explicé con suficiencia
que tal prohibicién, dada su finalidad, “cobija igualmente la situacion
de quien ocupando un cargo ha designado parientes —en los grados
indicados— de los integrantes de las Corporaciones que deben intervenir
en su designacion para un nuevo periodo en el mismo cargo”. La situacion
objetiva descrita impide esa desighacion, y en esta providencia se precisd
que, incurrir en ella trae consigo la nulidad del acto electoral por contrariar
los presupuestos axioldgicos que informan el articulo 126 constitucional de
“yo te elijo, tu me eliges”.

Asi las cosas, en esta sentencia se concluyo:

De lo hasta aca expuesto puede, validamente, concluirse que: (i) el articulo
126 de la Constitucion Politica contiene una prohibicion inhabilitante, (ii) la
norma superior No contiene restriccion alguna de tipo temporal, y (iii) su
materializacion responde a circunstancia de tipo objetivo.

En otras palabras, del articulo 126 de la Carta Politica pueden inferirse estas
reglas:

@ Prohibicion de nombrar a los familiares en los grados previstos
en la norma.

| o

@ Prohibicion del “yo te elijo, tu me eliges”, pues esta proscrito al
servidor publico, directamente o por indirecta persona nombrar,
elegir, designar, postular a los familiares de aquellas personas que lo
eligio, nombro, postuld o designo.

@ Prohibicion de “tu nombras a mis familiares, luego yo te nombro,
designo, postulo o elijo®®.

54 Ibidem.
55 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2013-00011-00 (Acumulado) (7 de septiembre de 2016). M.P: ROCIO ARAUJO

ONATE.

56 Ibidem.
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Lo dicho tiene como propdsito evitar la transaccion de cuotas personales
como determinantes en el acceso a los cargos publicos®, y por ello, es
apenas l6gico que incurrir en estas practicas conlleve la nulidad de la
eleccion del servidor publico que intervenga en la eleccion de una persona
gracias a la cual esta ocupando el cargo.

(Gréafica propia)

7.3.6 EJERCICIO PRACTICO DE APLICACION DEL CONOCIMIENTO ADQUIRIDO CON LA
UNIDAD.

@ CASO: Un candidato a la camara de representantes por el Tolima,
4 meses antes de las elecciones, celebrd un contrato de comodato
con el municipio de lbagué como represente legal de una
Asociacion de Padres de Familia, para el funcionamiento de un
hogar infantil destinado al cuidado y atencion de nifos en situacion
de vulnerabilidad. El referido candidato fue elegido representante a
la Camara por el departamento del Tolima.

Un ciudadano demando la eleccion del referido representante a la camara,
por considerar que se encontraba incurso en la causal de inhabilidad
contenida en el articulo 179, numeral 3 de la Constitucidon Politica, en
atencidn a que celebrd un contrato con una entidad publica (el municipio
de Ibagué) dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

57 Ibidem.
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La defensa del demandado alegd que si bien es cierto que el contrato se
celebrd 4 meses antes de la eleccion con una entidad publica de la misma
circunscripcion, lo cierto es que: i) se traté de un contrato de comodato,
cuya naturaleza es gratuita, situacion que deja en evidencia que no le
genero beneficio alguno al representante; agrego que la interpretacion
|6gica y finalistica de la inhabilidad exige que el contrato que la sustenta
sea de naturaleza onerosa; ii) a pesar de que la suscripcion del contrato
ocurrid durante el periodo inhabilitante, su ejecucion inicid 5 meses
después, es decir, con posterioridad a la eleccion; vy, iii) la interpretacion
de las inhabilidades debe hacerse de manera restrictiva y favorable al
demandado habida cuenta que lo que se esta debatiendo es el derecho a
la participacion politica, en este caso, a ser elegido.

A usted le corresponde sustanciar el fallo correspondiente.  Considera que
se configurd la causal de nulidad endilgada al demandado?, o ¢ le asiste la
razon a la defensa en sus argumentos para desestimar las pretensiones de
la demanda?

Escuela Judicial
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7.3.8 RESPUESTA

Este caso fue resuelto por la Seccion Quinta del Consejo de Estado
al analizar la legalidad de la eleccion de una concejal del municipio de
Guadalajara de Buga. Al respecto, la Sala Electoral en fallo de 25 de abril de
20138, considero:

Frente al primer argumento:

“En efecto, para la configuracién de la causal en estudio resulta irrelevante si el contrato es de
naturaleza gratuita o si representé utilidad alguna para el demandado; pues si bien la inhabilidad
tiene por objeto evitar beneficios electorales para los candidatos, también es cierto que el
legislador no establecié como elemento para su configuraciéon que se acredite beneficio alguno.

En el mismo sentido, la causal no demanda acreditar el provecho o ventaja ni que ésta generd o
afectd el resultado de la eleccion; ademas, ello seria de imposible demostracién por el principio

del secreto del voto.

Por lo anteriormente expuesto, no le asiste la razdn a la apelante, respecto de este argumento”.

58 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 760012331000201101821-02. (25 de abril de 2013). M.P: MAURICIO TORRES CUERVO.
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En relacion con el segundo, fue desestimado porque:

“Es importante resaltar que esta Sala ha delimitado dos momentos para que se configure la
intervencion en la celebraciéon de contratos, esto es, el primero, precontractual, y se refiere
a aquellas gestiones o actuaciones que indiguen una participacion personal y activa en los
actos conducentes a la celebraciéon del contrato; y el segundo, contractual, referido al momento

mismo de la celebracién.

En ese orden de ideas, el tercer momento, post-contractual no fue considerado por el
legislador como un elemento de la inhabilidad; en consecuencia, aquéllos aspectos referidos
ala ejecucién del contrato no son objeto de estudio para efectos de determinar si se configura
la causal objeto de estudio”.

Finalmente, el tercer argumento no fue alegado en el caso real, pero en el
debate propuesto, no se advierten varias interpretaciones posibles, pues se
refierea unacausal deinhabilidad cuya verificacion es meramente objetiva,
es decir, se presenta o no, en otras palabras, se suscribe el contrato en el
término inhabilitante con una entidad publica, de la misma circunscripcion
O No, sin que haya lugar a diversas interpretaciones posibles.
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7.4. UNIDAD 4

DIFERENTES TESIS JURISPRUDENCIALES DE LA SALA PLENA, DE
LA SECCION QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO Y DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL FRENTE A LAS INHABILIDADES PROBLEMATICAS
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7.4.1 POSICIONES ENCONTRADAS AL INTERIOR DEL CONSEJO DE ESTADO Y TESIS DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A LA APLICACION DE LA PROHIBICION DE “DOBLE
MILITANCIA" A QUIENES OBTIENEN EL DERECHO A OCUPAR UNA CURUL EN VIRTUD DEL
ESTATUTO DE LA OPOSICION.

Este reconocido caso surgié con ocasion del estatuto de |la oposicion y se
constituye en un material de estudio importante para el mdodulo, en la
medida en que refleja una problematica que no tenia precedentes en la
jurisprudencia electoral.

Los supuestos de hecho, expuestos en |la providencia que resolvid el medio
de control de nulidad electoral, se concretan en que la demandada era
militante del Partido Alianza Verde y en nombre de dicha colectividad fue
elegida representante a la Camara en las elecciones celebradas el nueve
de marzo de 2014, para el periodo constitucional 2014-2018.

En escrito de marzo 16 de 2018 y radicado posteriormente el 20 del mismo
mes y ano, la dirigente politica renuncidé a su curul en la Camara, como
consta en la Resolucion 0560 de marzo 20 de 2018, expedida por el
presidente de la corporacion, que declard la falta absoluta.

Elmismoledemarzode2018,seinscribiocomocandidataalavicepresidencia
de la Republica por el Movimiento Colombia Humana, como férmula que
acompahno al aspirante a la presidencia de ese movimiento.

En las elecciones llevadas a cabo el 17 de junio de 2018 en segunda
vuelta, la formula integrada por los candidatos del Movimiento Colombia
Humana obtuvo el derecho a ocupar las curules en el Senado y la Cadmara,
respectivamente, por haber ocupado el segundo lugar en la votacion
segun lo dispuesto en el Acto Legislativo 02 de 2015,

El20 dejuliode 2018, la demandada tomad posesion en virtud del acto acusado.

El acto de eleccion de la demanda fue objeto del medio de control de
nulidad electoral por considerar que incurrid en doble militancia, esto es,
en la causal de nulidad electoral establecida en el numeral 8° del articulo
275 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

59 Articulo 1° Adicionense los incisos cuarto, quinto y sexto del articulo 112 de la Constitucion Politica,
los cuales quedardn 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 tendrd el derecho personal a ocupar una curul en el Senado, Cdmara de Representantes,
Asamblea Departamental, Concejo Distrital y Concejo Municipal, respectivamente, durante el periodo de la

correspondiente corporacion.
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Administrativo y el articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, particularmente sus
incisos primero y segundo, ya que no renuncio al Partido Alianza Verde
doce meses antes del primer dia de la inscripcion como candidata y
formula vicepresidencial por el Movimiento Colombia Humana.

En su defensa, la demandada recordd que la jurisprudencia y la doctrina
tienen reconocido que las normas que establecen las inhabilidades son de
interpretacion restringida, por lo cual no son susceptibles de interpretacion
analdgica ni por extension. Destacd que no fue elegida representante a la
Camara sino declarada titular de la curul mediante la aplicacion de una
disposicion constitucional especial, como es el articulo 112 de |la Carta, que
le asigna ese derecho personal por haber obtenido la segunda votacion en
las elecciones presidenciales en las que fue candidata a la Vicepresidencia.

Ademas,resaltoquenofueinscritaparaaspiraralaCamaradeRepresentantes
sino como férmula a la Vicepresidencia de la Republica, por lo cual a su
inscripcion son aplicables Unicamente las reglas sobre inhabilidades.

® Problema juridico:

¢Puedeincurrirendoble militanciaquienocupaunacurulenunacorporacion
publica en atencion al derecho personal que surgié con ocasion del Acto
Legislativo 02 de 2015, en el entendido de que su inscripcion y eleccidon no se
realizd para ese cargo en la corporacion publica, sino para uno uninominal,
que fue aqguel frente al cual se obtuvo la segunda mayor votacion?

Decisiones proferidas en el marco de este caso:
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Seccion Quinta
del Consejo

de Estado en
nulidad electoral

Si. Subraya la Sala
que la  existencia
de dicho régimen
de inhabilidades no
excluye la vigencia
de la doble militancia
para tales cargos,
como lo admitid
esta corporacion
en sentencia de

noviembre 12 de 2015
al asumir el estudio de
la aplicacion de dicha
figura respecto de la
eleccion de estos altos
dignatarios del Estado.

La posibilidad de
configuracion de
doble militancia en los
casos de los aspirantes
a Presidente \Y
Vicepresidente de la
Republica obedece
precisamente a
qgue se trata de una
prohibiciéon con
efectos generales
para cualquier cargo
de eleccion popular,
segun los alcances
fijados en los articulos
107 de la Carta y 2°
de la Ley 1475 de 2011

[..]"e©.

Seccion Tercera,
Subseccién A
del Consejo de
Estado en tutela
(Tra inst.)

Si. Negd el
solicitado, porque
estimé que en la
sentencia cuestionada,
no se desconocié el
derecho personal de la
accionante a ocupar el
cargo de representante
a la Camara durante el
periodo constitucional
2018-2022, pues es
distintoqueesederecho
no pueda tenerse
como excepcion  al
régimen de la doble
militancia, por cuanto
el constituyente, ni el
legislador dispusieron
salvedad alguna. En
ese sentido, determind
gue no se transgredid
el articulo M2 de la
Constitucion  Politica,
ni se aplicé de forma
indebida; asi, como
tampoco se interpretd

amparo

erroneamente su
alcance o contenido.
Expreso que lo
pretendido por la

peticionaria es imponer
su propiainterpretacion
normativa, ante el
desacuerdo con la
sentencia proferida®.

Seccidén
Segunda,
Subseccion A
del Consejo
de Estado en
tutela (2da
inst.)

No. Revocod el
fallo de tutela de
primera instancia
y dejo sin efectos
la sentencia de
nulidad electoral,
en consideracion
a que esa
providencia
incurrié en defecto

sustantivo, al
extender, en
sentido  material,
la inhabilidad de
doble militancia
regulada en
el articulo 107,
superior, a una

regulacidn
constitucional de
caracter singular,
integral o plena
del «derecho
fundamental
auténomo» de
la  oposicion v,
en particular, del
«derecho personal»

qle la ciudadana
Angela Maria
Robledo Goémez

de ocupar la curul
en la Cémara de
Representantes. .

Corte
Constitucional

Si. La Corte concluyd que
ante el incumplimiento
del requisito de renunciar
a la curul doce meses
antes de la inscripcion a
la siguiente eleccion, la
candidata Angela Maria
Robledo Goémez viold
la prohibicién de doble
militancia, para ocupar
una curul en la cdmara
de representantes,
como candidata a
vicepresidenta, de Ila
formula que ocupd el
segundo lugar en las
elecciones presidenciales
para el periodo 2018-
2022.

Resalté que ausencia de
precedente aplicable al
caso concreto, motivo
por el cual se compartiod
la interpretacion
realizada por la Sala
Quinta del Consejo de
Estado, respecto de la
expresion «siguiente
eleccion», contenida en
los articulos 107 superior
y 2 de la ley 1475 de
201, en el entendido
que aplica a cualquier
eleccion popular en la
que se quiera participar®.

60 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expedeinte No. 11001-03-28-000-2018-00074-00 (25 de abril de 2019). M.P. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO.

61 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente de tutela No. 11001-03-15-000-2019-03079-00 (12 de diciembre de 2019).
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No. 11001-03-15-000-2019-03079-00 (10 de marzo de 2020). M.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

63 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA SU-209 DE 2021 M.P. CRISTINA PARDO SCHLESINGER




Rama Judicial )
Consejo Superior de la Judicatura Escuela J udicial

\é’ “Rodrigo Lara Bonilla”
» Republica de Colombia

MODULO DE DERECHO ELECTORAL PARA LA
ESPECIALIDAD EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Segun las providencias referenciadas y lo expuesto por la Seccion Quinta
del Consejo de Estadoy por la Corte Constitucional, es posible inferir que la
reglasentadafrenteala prohibicion de doble militancia,a quienesobtienen
el derecho a ocupar una curul en virtud del estatuto de la oposicion, es
aplicable sin excepcion alguna, asi su inscripcion no se haya realizado a
la Corporacion Publica, pues la normativa vigente no consagra salvedad
alguna en estos eventos.

7.4.2 POSTURAS JURISPRUDENCIALES DISIMILES ENTRE LA SALA PLENA Y LAS
DIFERENTES SECCIONES DEL CONSEJO DE ESTADO EN RELACION CON LA INHABILIDAD
DENOMINADA “GESTION DE NEGOCIOS".

Este interesante caso encuentra especial relevancia para el moédulo dado
gue, como se indicd en la primera unidad, uno de los puntos de discusion
se centra en establecer la aplicacion de la cosa juzgada en relacion con el
proceso de pérdida de investidura.

Adicionalmente, el asunto también invita a discurrir sobre la configuracion
de la inhabilidad endilgada al demandado, ya que, como se vera, para el
juezdelapérdidadeinvestiduraeldemandadonoincurrié enlainhabilidad
denominada “gestion y celebracion de contratos”, mientras que para el
juez de la nulidad electoral esta si se configuro.

Los supuestos facticos son los siguientes:

El demandado, previo a su inscripcion como candidato al Senado de la
Republica, fungidé como presidente de la entidad sin animo de lucro
“CORPORVISIONARIOS". A juicio de los demandantes, la presidencia de
esa entidad le otorgaba la calidad de representante legal.

En noviembre de 2017, la citada corporacion celebrd los convenios de:
i) asociacion N° 10 con la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el
Posconflicto por un valor de $ 428.571.429 millones de pesosy ii) asociacién
N° 566 con la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos de
Bogota -en adelante USAEP-.

El dia 11 de diciembre de 2017, el demandado se inscribid como candidato
al Senado con el aval del partido Alianza Verde.

El 11 de marzo de 2018 se llevaron a cabo las elecciones al Congreso de la
Republica para el periodo 2018-2022, fecha en la que resultd electo.
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Segun la demanda, el acto de eleccidon estaba incurso en la causal de
nulidad electoral prevista en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA,
debido a que el demandado violo la prohibicion consagrada en el numeral
3° del articulo 179 Superior, esto es, incurrid en la inhabilidad de gestion
de negocios y celebracion de contratos con entidades publicas, en interés
propio y de terceros,dentro de los 6 meses anteriores a la eleccion.

Para los demandantes es claro que en su calidad de presidente de
CORPOVISIONARIOS el demandado “intervino en la celebracion de
contratos a su favor” lo cual estaba demostrado en razén al contrato
celebrado en noviembre de 2017con la Agencia de Cundinamarca para la
Paz y el Posconflicto.

La defensa, alegd que no se demostré que hubiese intervenido personal
O activamente ante entidades publicas en diligencias o actuaciones
tendientes a obtener cualquier interés o beneficio, razéon por la que no era
posible entender acreditada la causal de inhabilidad. En especial, porque:
i) las inhabilidades tienen que tener origen en los actos de la persona
naturaly no de una persona juridica, de forma que no se pueden confundir
con los actos efectuados por CORPOVISIONARIOS y en especial con los
adelantados por el director ejecutivo de esa organizacion; ii) los actos
llevados a cabo por la citada entidad sin animo de lucro fueron ejecutados
por el director ejecutivo en razdén de |la delegacion de funciones efectuada
por su presidente iii) el hecho de ser presidente no equivale a ejercer activa
y personalmente actividades para obtener beneficios.

® Problema juridico:

¢lncurre en la inhabilidad de celebracion de contratos, el congresista que
ostentaba la calidad de representante legal de una persona juridica que
celebrdé un contrato, dentro del periodo inhabilitante, con una entidad
publica, asi haya delegado la representacion legal en la persona que
efectivamente suscribio el contrato?
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Sala Primera Especial de

decision en pérdida de

Seccion Quinta del Consejo de
Estado en nulidad electoral

Sala Plena del Consejo
de Estado en pérdida de

investidura (Ira inst)

No. El hecho de que el demandado no
hubiere renunciado a la presidencia
de Corpovisionarios, asi como que
apareciera su nombre en la propuesta
inicial presentada ante la ACPP, no
puede ser razén para decretar su
pérdida de investidura, dado que lo
gue exige la inhabilidad es que hubiera
intervenido en la gestion de negocios
o en la celebracidn de contratos, de alli
que para la configuracion de la causal
delasanciéon era preciso que se hubiera
demostrado que el demandado
intervino positiva y efectivamente en la
gestion y celebracion de los convenios
de asociaciéon n° 10 y 0566 de 2017. Se
reitera, la sola circunstancia de que
hubiera permanecido en el cargo de
Presidente de Corpovisionarios no es
constitutiva de la causal (...).

Asi las cosas, la Sala denegara las
solicitudes de pérdida de investidura
elevadas en contra del senador
Aurelijus Rutenis Antanas Mockus
Sivickas, ya que no se probd que este
hubiera intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas, y
tampoco que hubiera celebrado los
convenios de asociaciéon n°. 10 y 0566
de 2017, por lo que no se configuré una
violacién al régimen de inhabilidades.

Ensintesis,apesardequeeldemandado
hubiera mantenido la condicién de
Presidente de Corpovisionarios -y,
por ende, la de representante legal,
segun se desprende del certificado
de existencia y representacion legal
de la Camara de Comercio de Bogota—
durante los seis meses anteriores a la
eleccioén, incluso con posterioridad a la
misma, no se estructuraron los verbos
rectores de la causal de inhabilidad
contenida en el numeral 3 del articulo
179 de la Constitucién Politica y, por
consiguiente, tampoco puede generar
la sancién establecida en el numeral 1
del articulo 183 ibidem.®4.

Si. Lo primero que debe precisarse es que
el Consejo de Estado, tanto en nulidad
electoral como en pérdida de investidura,
en diversas oportunidades, ha sefalado
que si el candidato, en representacion de
una persona juridica, celebra contratos
con entidades publicas, en los términos
proscritos por la ley, estara incurso en la
inhabilidad de celebracion de contratos, sin
gue el hecho de actuar como representante
legal sea una circunstancia que impida la
configuracién de la inhabilidad.

El representante legal de
CORPOVISIONARIOS es el sefior Antanas
Mockus, porque asi lo dispusieron los
estatutos.

En este aspecto, la Sala quiere ser reiterativa,
puessegunqueddacreditadoeldemandado
tenia la calidad de representante legal
de CORPOVISIONARIOS, lo que significa
que él o en su defecto quien él autorizara
o delegara podia suscribir validamente
los negocios juridicos en nombre vy
representacion de esa corporacion.

Lo anterior, se explica porque segun consta
en los estatutos y en el certificado de
existencia y representacion legal expedido
porlaCédmaradeComercio,larepresentacion

legal de CORPOVISIONARIOS recaia
exclusivamente en el presidente y esa
dignidad era, precisamente, la que

ostentaba el sefor Antanas Mockus.

La “delegacion” que en realidad es un
contrato de mandato, bajo ningdn punto
de vista transmitio la representacion legal
de la ESAL sino, Unicamente, le permitié
al director ejecutivo actuar en nombre del
representante y obligar asi validamente a la
entidad.

Quien suscribié los contratos lo hizo en
virtud de la “delegacién” hecha por el
demandado, en virtud de la autorizacion
gue este a su vez recibié de los estatutos.
Entenderlocontrario,implicariadesconocer
el sentido mismo de los estatutos y del
certificado de existencia y representacion
legal®®.

investidura (2da inst)

No. De conformidad con la-
valoracién  probatoria  anterior,
no resulta acreditada la gestion
de negocios por parte del sefor
Mockus Sivickas. Los documentos
examinados demuestran  que
todas las actividades fueron
adelantadas por el sefor
Murrain  Knudson, quien puso
en conocimiento de la UAESP su
calidad de representante legal y
sus facultades para contratar.

Tampoco estd probada la
existencia de una relacion entre el
director ejecutivo y el presidente
de la corporacion con el objetivo de
celebrar el convenio. En definitiva,
el congresista convocado no ha
participado de forma directa o
indirecta de los acercamientos
entre las partes contratantes. Al
contrario, resulté acreditado que el
seflor Murrain Knudson adelanté
todas las gestiones que terminaron
en la celebracién efectiva del
convenio.

Tampoco suscribid el convenio de
asociacion de manera directa, ni
por interpuesta persona. El Unico
gue desarrollé los actos inherentes
a la actividad contractual fue
el seffor Murrain Knudson, que
actué bajo el convencimiento
de que ejercia funciones en
calidad de representante legal,
de conformidad con los actos de
delegacion de la presidencia.

En conclusion, a pesar de que
durante el periodo inhabilitante,
el congresista hubiera mantenido
la condicion de  Presidente
de Corpovisionarios y en
consecuencia la de representante
legal, no se acreditd que hubiera
participado de manera activa, real,
trascendente y atil en la gestion
o celebracidon de los negocios
juridicos cuestionados.®®
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De lo anterior se advierte una clara contraposicion de las posturas
asumidas al interior del Consejo de Estado en relacién con la misma
causal de inhabilidad. La posicion que se inclind porque la causal se habia
acreditado sostuvieron que si la representacion legal recae exclusivamente
en el congresista demandado, significa que él o en su defecto quien él
autoriza o delega suscribe validamente los negocios juridicos en nombrey
representacion de la persona juridica; mientras que, la posicion contraria,
asume que la inhabilidad se debe analizar a partir de los verbos rectores
que lacomponen, esto es “gestionar” o “celebrar”, de suerte que si ninguna
de esas dos actividades se presenta directamente, carece de relevancia
gue el congresista demandado sea el representante legal de la persona
juridica que celebra el contrato.

7.4.3 CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA SECCION QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO
RESPECTO DEL “EJERCICIO DE AUTORIDAD POR PARTE DE PARIENTE”.

Elestudiode este caso pretende ponerde presente un problemarecurrente
al analizar el medio de control de nulidad electoral, de manera objetiva,
esto es, sin considerar aspectos de otra indole. El fundamento factico de
este proceso se concreta en los siguientes aspectos:

El 8 de noviembre de 2011 se declard la eleccion del demandado como
alcalde de Cucuta, Norte de Santander, para el periodo 2012-2015.

El hermano del demandado se desempend como Intendente Regional de
la Superintendencia de Sociedades en el municipio de Cldcuta, Norte de
Santander,inclusodurantelos12 mesesanterioresalaeleccién cuestionada.

La demanda se sustenta en que el cargo de intendente reviste el ejercicio
de autoridad politica y administrativa, pues quien lo ostenta puede
imponer sanciones o multas de manera que, el demandado se encontraba
inhabilitado para ser elegido como alcalde de Cucuta y, por tanto, su
eleccion debia ser declarada nula.

En su defensa, el demandado alegd, entre otros argumentos, que la
relacion con su “supuesto hermano” se ha caracterizado por una profunda
enemistad que no le generd ventaja electoral alguna, pues lejos de
favorecerlo, durante toda la campana buscd desprestigiarlo e incluso
apoyod al su contendor en las elecciones.
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Manifesto que las inhabilidades se fundamentan en la “presuncion de que
por razones de afecto y solidaridad familiar los parientes se ayudan entre
si y de que la autoridad que eventualmente ejerzan podria ser puesta al
servicio de parientes que aspiran a cargos de eleccion popular”, pero en
Su caso “nunca, en sus anos de existencia, han sostenido una relacién ni
siquiera cercana a la que se presume entre parientes, por el contrario,
constituye un hecho notorio en la ciudad de Cucuta la agresividad y la
enemistad manifiesta que de toda la vida existe entre Carlos Eduardo
Ramirez Quintana y el demandado (...)".

® Problema juridico:

¢Se configura la inhabilidad denominada ejercicio de autoridad por parte
pariente, a pesar de que esté demostrado que el referido familiar no le
generd ningun beneficio electoral al demandado, y por el contrario, lo
afecté en su campana electoral?

Si. La Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante providencia de 10
de marzo de 2016%” declard la nulidad de |la eleccion, al considerar:

El sefior DON AMARIS RAMIREZ PARIS LOBO tiene vinculo de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, con el sefior CARLOS EDUARDO RAMIREZ QUINTANA, quien, dentro de los doce
(12) meses anteriores a su eleccién como alcalde de Clcuta ejercié autoridad civil y administrativa
en el mismo municipio.

Asi las cosas, esta Seccion concluye que se encontraba inhabilitado para ejercer el cargo (..

Lo anterior, sin gue sea necesario evaluar la calidad de la relacion familiar existente entre los

mencionados sujetos, con miras a inaplicar la causal de inhabilidad bajo una pretendida

aplicacion preferente del derecho fundamental del demandado a ser elegido, pues, como bien lo
explicé la Sala en el acapite “2.8.", de acuerdo con la jurisprudencia contenciosa y constitucional,
dicha figura, en los términos debatidos en el sub lite, no tiene cabida.

Acorde con ello, se dejo expuesto que en este tipo de tramites el analisis
del juez debe ser meramente objetivo al recaer sobre el acto de eleccion
y por consiguiente queda descartada toda posibilidad de acudir, a efectos
de tomar una decision, a figuras juridicas que supongan la inaplicacion de
la causal de inhabilidad en beneficio de una persona en particular.

Asi las cosas, si bien este caso en si mismo no resulta problematico
jurisprudencialmente, si refuerza la naturaleza objetiva de este medio
de control, en el que, aunque se demuestre que el gjercicio de autoridad

67 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SEC(’?IO'N
QUINTA. Expediente No. 540012331000201200001 03 (10 de marzo de 2016). M.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
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por parte de un pariente no generd ventaja alguna (que es lo que se
busca evitar con las inhabilidades), y al contrario, queda demostrado que
afectd al demandado en la contienda electoral, estos aspectos no deben
ser considerados por el juez de la nulidad electoral y en nada cambian la
materializacion de una inhabilidad que objetivamente se configuro.

7.4.4 POSICION JURISPRUDENCIAL DE LA SECCION QUINTA SOBRE LA PROHIBICION
CONTENIDA EN EL ART. 126 CONSTITUCIONAL

Como se enuncia al estudiar la prohibicion prevista en aludido canon
constitucional, se estima importante referirse con mayor detalle a su
aplicacion como causal de nulidad electoral descendiendo al caso concreto,
cuyos hechos se concretan en los siguientes:

El articulo 276 de la Constitucion Politica dispone que el Procurador
General dela Nacion sera nombrado por el Senado de la Republica de terna
integrada por candidatos postulados por el Presidente de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

Como consecuencia delanterior mandato constitucional, la Corte Suprema
de Justicia adelantd los tramites pertinentes con el fin de postular a un
candidato que integraria la terna de la cual el Senado elegiria al jefe del
Ministerio Publico.

Algunos de los magistrados de esa Corporacion manifestaron encontrarse
impedidos para participar en la decision de elegir candidato para que
conformara la terna de Procurador General de la Nacién, en virtud de
contar con familiares laborando en dicho ente de control.

El 30 de agosto de 2012 la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia no
acepto los impedimentos expuestos y postuld al cargo de Procurador
General de la Nacion periodo 2013-2017 al Doctor Alejandro Orddnez
Maldonado, quien para la fecha desempefaba el cargo mencionado,
resultando elegido por el Senado de la Republica.

Para los demandantes, el demandado se encontraba “inhabilitado”,
conforme el articulo 126 de la Constitucion Politica para ser elegido como
Procurador General de la Nacion en atencién a que éste nombrd en la
Procuraduria a varios familiares de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia que lo postularon al cargo.
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La defensa del demandado sehald que la norma constitucional no
contempla una inhabilidad para asumir una dignidad publica, sino que se
ocupa de “regular una prohibicion de efectuar nombramientos”. Agrego
gue las unicas inhabilidades que establece la norma aludida se refieren
a los casos en los cuales ha sido condenado por delitos que afecten el
patrimonio del Estado, e igualmente para quien haya dado lugar a que el
Estado sea condenado a una reparacion patrimonial.

Manifesto que el articulo 279 de la Constitucion establecid una reserva de
ley para el sistema de ingreso a la Procuraduria General de la Nacion; en
desarrollo de esta facultad, el Decreto Ley 262 de 2000 en sus articulos 4°
y 85 senala las causales de inhabilidad para ejercer como Procurador y
ninguna de ellas hace referencia a la expresada por los demandantes.

® Problema juridico:

¢El Senado de la Republica y la Corte Suprema de Justicia violaron el
articulo 126 de la Constitucion al elegir y postular -respectivamente- al
demandado como Procurador General de la Nacién, toda vez que estos
tenian vinculos familiares con personas que laboraban nombradas
en la Procuraduria General de la Nacion, por el demandado? y en caso
afirmativo, ¢ la transgresion de esta prohibicion conlleva la nulidad del acto
de eleccion del Procurador?

Consideraciones de la Sala Plena del Consejo de Estado®;

La disposicion transcrita contiene diversos mandatos en cuanto a las
actuaciones que se encuentran prohibidas a los servidores publicos.
En efecto, el articulo 126 Superior proscribe tres eventos distintos de
clientelismo, nepotismo e intercambio de favores, los cuales se sintetizan
de la siguiente manera:

Primero. La norma Superior prohibe al funcionario ejercer la potestad
nominadora, atribuida por la Constitucion y la ley, para designar a los
parientes de los servidores publicos.

Tal prohibicién, dada su finalidad, cobija igualmente la situacion de quien
ocupando un cargo ha designado parientes —en los grados indicados—de los
integrantes de las Corporaciones que deben intervenir en su designacion

68 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Expediente No. 11001-03-28-000-2013-00011-00 (Acumulado) (7 de septiembre de 2016). M.P: ROCIO ARAUJO

ONATE.
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para un nuevo periodo en el mismo cargo. La situacion objetiva descrita
impedia esa designacion, porque implica la transgresion de esa prohibicion
y, porende. Esa prohibicion aparejala nulidad del acto electoral por contrariar
los presupuestos axioldgicos que informan el articulo 126 constitucional. En
otras palabras, que estaba prohibido el “yo te elijo, tu me eliges”.

Segundo. El articulo 126 Superior proscribe que los servidores publicos con
poder de nominacion, designen a los familiares, en los grados descritos
en la norma, de las personas que tuvieron competencia para intervenir
directamente en su designacion. (...) Esto significa que, en ningun evento,
un funcionario podra ejercer su potestad nominadora para designar
(postular, nombrar, elegir, participar, intervenir) a los parientes de aquellos
gue tuvieron competencia para participar en su propia designacion o que
efectivamente intervinieron en la misma (...)

Tercero. La norma en cita impide que un servidor publico nombre, postule,
elija o, en general, designe a la persona o a sus parientes competentes para
designarlo en el cargo en el cual ahora detenta el poder de nominacion.

Esta limitacion fue ampliamente explicada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencias del 15 de
julio de 2014 y del 11 de noviembre de ese mismo ano, en las que se fijaron
las siguientes reglas:

“Si la nueva redaccién no explicitd lo obvio, esto es, que un servidor publico no puede utilizar su
poder de designacidn para beneficiar o agradecer a aquellos que lo nombraron en su cargo, lo
cierto tiene que ver con que, leida la norma a la luz de los preceptos constitucionales, no cabe
sino concluir la presencia de esta salvaguarda. Lo contrario, esto es, admitir que una norma
constitucional cuya finalidad consiste en garantizar transparencia y en evitar el trafico de favores
se opone al nombramiento de los parientes del nombrado, pero acepta que éste sea designado
por quien él mismo ayudo a elegir, seria absurdo. Precisamente esta ultima conducta es a toda
luz la mas lesiva.

()

El analisis de la norma, a la luz del conjunto de preceptos constitucionales, permitiria concluir
que si designar al familiar, al cényuge o compariero (a) permanente es reprochable, lo es porque
genera los mismos vicios que designar al propio servidor publico. En consecuencia, no habria
razén para sostener que la norma autoriza que un servidor publico intervenga en la eleccion de

una persona gracias a la cual esta ocupando el cargo.”

En consecuencia, la disposicion constitucional busca erradicar ciertas
practicas de la funcion electoral (postulacion y eleccion) de la que gozan
algunos servidores. Se trata de una prohibicidn inhabilitante, objetiva,
que configurada, acarrea la nulidad del acto electoral expedido con
desconocimiento de dichas proscripciones, sin que sea oponible el derecho
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a elegiry serelegido o el acceso igualitario a los cargos publicos del que goza
el dr. Alejandro Orddénez Maldonado, pues la eleccion que se profiera con
desconocimiento de la disposicion constitucional es nula de pleno derecho.

Enese orden deideas, si bien la Constitucion Politica pareciera que dejoé por
fuera de la prohibicién, a la designacion de quien nombra a los parientes
de aquellos que intervienen en su eleccidn o nombramiento, lo cierto es
que, el Consejo de Estado ha sido enfatico en sefalar que comoquiera
que la finalidad de este articulo es garantizar transparencia y en evitar el
trafico de favores con al nombramiento de los parientes del nombrado,
ello debe entenderse extensivo a la designacion de éste lo cual resulta
apenas logico. Por otro lado, la infraccion de esta norma, por supuesto,
es la nulidad de esa designacion, como ocurrié con el caso estudiado, del
exprocurador Alejandro Ordonez Maldonado.

7.4.5 EJERCICIO PRACTICO DE APLICACION DEL CONOCIMIENTO ADQUIRIDO CON LA
UNIDAD

® Caso de estudio:

Elhermano de un Representante ala Camara por el Valle del Cauca, elegido
el 11 de marzo de 2018, fue Alcalde del municipio de Palmira por1anoy 6
meses (1° de enero de 2016 al 30 de junio de 2017), por cuanto en un proceso
contencioso electoral fue declarada la nulidad de su eleccion. La sentencia
de nulidad no establecio los efectos en el tiempo de esa decision, es decir,
Ssi eran ex tunc o ex nunc.

La eleccion del Representante a la Camara fue demandada por considerar
qgue éste se encontraba inhabilitado para ser elegido, por incurrir en
la causal No. 5 del articulo 179 de la Constitucion Politica denominada
ejercicio de autoridad por parte de pariente toda vez que su hermano fue
la maxima autoridad politica en un municipio de la misma circunscripcion.

La defensa del demandado adujo que comoquiera que la eleccion de su
hermano como alcalde fue declarada nula, debe entenderse que dicho acto
nunca existid y por tanto nunca fue alcalde. En ese orden de ideas, alegd que si
nunca fue alcalde, no gjercio la autoridad que exige la inhabilidad en comento.

Usted es el juez que debe resolver la demanda de nulidad electoral ejercida
contra la eleccion del Representante a la Camara por el Valle del Cauca.
¢Considera que el demandado incurrio en la inhabilidad consignada en el
articulo 179 numeral 5 de la Constitucion Politica?
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7.4.7 RESPUESTA

La discusion mas reciente, en concreto, respecto de los efectos en el tiempo
de una demanda de nulidad electoral, se presento al interior del Consejo
de Estado, con tesis contradictorias entre la Seccion Quinta y la Sala Plena
de la Corporacion en un caso con supuestos de hecho disimiles, en tanto
se estudio la prohibicion de reeleccion de un Gobernador cuya primera
eleccion fue declarada nula (Reconocido caso del Gobernador de Caldas
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Guido Echeverri). Sin embargo, el estudio de los efectos de la sentencia
de nulidad electoral es relevante al analizar todas las prohibiciones e
inhabilidades estudiadas en este moédulo.

En efecto, la Seccidon Quinta al estudiar la suspension provisional del acto
de eleccion del referido gobernador, considerd que éste si incurrid en la
causal de inhabilidad endilgada, en atencidon a que era evidente que el
demandado incurrié en la prohibicién de reeleccion, en tanto fue alcalde
durante dos periodos institucionales consecutivos, pues no se puede
olvidar que la posicion de esa Seccidon consiste en que los efectos de la
sentencia que declara la nulidad de una eleccién son hacia el futuro, salvo
pronunciamiento expreso en contrario®.

Este proceso fue asumido por la Sala Plena del Consejo de Estado, y en
sentencia de 23 de mayo de 20177° considerd que le asistia la razdn al
demandado habida cuenta que en virtud de la declaratoria de nulidad de
su primera eleccion, debe entenderse que este nunca fue gobernador, con
fundamento en que “el estudio jurisprudencial de las diferentes decisiones
proferidas por las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado permiten arribar a una conclusion: el vacio legislativo
en relacion con los efectos de las declaratorias de nulidad de los actos
administrativos, ha sido suplido por parte de la jurisprudencia en el
entendido de que éstos son retroactivos, sin que por ello puedan obviarse
ciertas menciones esporadicas a tesis contrarias”.

En conclusion, la respuesta al caso hipotético sometido a estudio, podria
ser cualquiera de las dos, pues de conformidad con la jurisprudencia mas
reciente de la Sala Electoral, el demandado si estaria inhabilitado y por
ende habria que declarar la nulidad de la eleccion dado que, en virtud de
la garantia del principio democratico, no es posible considerar que quien
ostentd un cargo, celebrd contratos e impartié autoridad, debido a una
ficcion juridica como los son los efectos ex tunc, debe entenderse que nunca
lo hizo, desconociendo asi la finalidad de las inhabilidades electorales”.

Por el contrario, para la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, no lo estaria inhabilitado, precisamente en aplicacion
de los efectos hacia el pasado, de las sentencias de nulidad, que implican
que tal acto nunca existid y por ende, el ejercicio de autoridad por parte
del hermano tampoco.

69 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Expediente No. 11001-03-28-000-2016-00024-00 (3 de marzo de 2016). M.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ.
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No. 11001-03-28-000-2016-00024-00 (23 de mayo de 2017). M.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.
71 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
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