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Con el consabido respeto por la posición mayoritaria de la Sala, sintetizo a continuación las razones por las cuales me aparté de la decisión que adoptó en la sentencia del 24 de abril de 2013, denegatoria de las súplicas de la demanda. A mi juicio, por las razones que a continuación planteo, se imponía anular el acto de elección demandado.

Nuestro sistema electoral está fundado sobre la base del otorgamiento del aval por parte del partido o movimiento político, como mecanismo de reconocimiento de la aspiración legítima de los interesados en ser elegidos en cargos de elección popular, aspirantes que deben obtenerlo (el aval) para que puedan inscribir válidamente su candidatura. 
Así, el aval se constituye en la garantía o soporte que es requisito sine qua non para que la inscripción tenga piso y pueda nacer a la vida jurídica.

La Carta Política les otorga potestad a los partidos y movimientos políticos para que decidan si conceden o no este reconocimiento o garantía a los candidatos
. Gozan de discrecionalidad para escoger a los candidatos que apoyarán, en consideración a que representen con integridad y solvencia al elector y atiendan a los ideales y principios del partido o movimiento político. 

En este sentido, como organizaciones sociales de carácter partidista dirigidas a promover la participación ciudadana en el ejercicio del poder del Estado, tienen deberes con los electores y una responsabilidad frente a la colectividad. 
Es por ello que la propia Constitución Política en el artículo 107 les impone responder por “avalar candidatos elegidos en cargos o corporaciones de elección popular, quienes hayan sido o fueren condenados durante el ejercicio del cargo al cual se avaló mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con la vinculación a grupos armados ilegales y actividades del narcotráfico o delitos contra los mecanismos de participación democrática o de lesa humanidad” 
. 
Y les extiende su compromiso determinándoles que “los partidos o movimientos políticos también responderán por avalar a candidatos no elegidos para cargos o corporaciones públicas de elección popular, si estos hubieran sido o fueren condenados durante el período del cargo al cual se candidatizó, mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con la vinculación a grupos armados ilegales y actividades del narcotráfico, cometidos con anterioridad a la expedición del aval correspondiente”. 
Prevé el precepto superior que las sanciones a las que pueden verse avocados los partidos o movimientos políticos son: multas, obligatoriedad de devolución de los recursos públicos percibidos mediante el sistema de reposición de votos y cancelación de la personería jurídica. 
De igual forma, que si resultasen condenados quienes fueron electos a cargos uninominales, el partido que avaló al condenado, no pueda presentar candidatos para las siguientes elecciones en esa circunscripción. 

En este orden de ideas es evidente la trascendencia que tiene el aval en el sistema electoral colombiano en tanto es determinante en el proceso administrativo eleccionario: si no se cuenta con aval, no puede haber inscripción de la candidatura. Y sin postulación de la aspiración no se puede resultar elegido.
Esta Sección
 ha destacado la relevancia de este reconocimiento y garantía a los candidatos y al respecto ha señalado que tal potestad a cargo de los partidos tiene un carácter de función pública ejercida por particulares, al servicio de los intereses generales, que busca facilitar y agilizar la gestión de asuntos públicos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines democráticos del Estado en beneficio de los administrados.

La inscripción de la candidatura soportada en el aval debidamente otorgado da inicio al proceso administrativo electoral, que se consolida con la declaración de la correspondiente elección. Por tal razón, si esta última está antecedida de una fase que se adelantó de forma irregular (si no hay aval no existe inscripción), quiere decir que el acto de elección surgió con un vicio insaneable y que, por tal motivo, no puede permanecer en el ordenamiento jurídico por contradecir la Constitución Política. 
En el caso sub examine los demandantes cuestionaron la legalidad de la elección del señor Juan Francisco Gómez Cerchar como gobernador del Departamento de La Guajira, pues aseveran que esta se produjo a pesar de que el Partido Cambio Radical le retiró el aval que inicialmente le había conferido para postular su nombre inscribiéndose como candidato a dicho cargo de elección popular. 
En el expediente está demostrado: 

· Que el señor Juan Francisco Cerchar fue avalado por el Partido Cambio Radical e inscribió su candidatura por esa colectividad para las elecciones de gobernación del departamento de La Guajira
.

· Que el 18 de agosto de 2011, el Partido Cambio Radical retiró el aval a varios candidatos, entre ellos, el del señor Gómez Cerchar. Argumentó que tal decisión obedeció a que esos aspirantes estaban siendo investigados por la Fiscalía General de la Nación por delitos relacionados, entre otros, con la vinculación a grupos armados ilegales y narcotráfico
.
· Que en esa misma fecha (18 de agosto de 2011) esa colectividad solicitó al Consejo Nacional Electoral que revocara, entre otras, la inscripción de la candidatura del señor Gómez Cerchar a la gobernación de La Guajira
, por carecer de su aval debido a la supresión que de este habían determinado las directivas del partido.
· Que, mediante Resolución No. 1801 del 15 de septiembre de 2011, el Consejo Nacional Electoral decidió negativamente la solicitud de revocatoria de la inscripción de los 51 candidatos del Partido Cambio Radical, incluido el demandado
.
De acuerdo con lo anterior es claro que el Partido Cambio Radical, ante el desconocimiento inicial de la situación de investigado por la justicia penal, confirió aval para que inscribiera su candidatura a la gobernación de La Guajira al señor Gómez Cerchar, pero que una vez se enteró de la investigación que se adelanta en su contra, resolvió en ejercicio de su discrecionalidad dejar sin efecto la garantía a tal aspiración.


Evidenció la existencia de imputaciones contra el candidato que podían resultar contrarias a su organización, ideales y principios y que ponían en riesgo a la agrupación política de hacerse acreedora a las consecuencias que la propia Carta Política prevé para los eventos en que los procesos penales en curso concluyan en condenas del candidato.
La Ley 1475 de 2011 no era aplicable al sub examine
 y su articulado no prevé expresamente como causal de revocatoria de la inscripción a cargos de elección popular que el partido suprima, cancele o retire el correspondiente aval. Ello explicable en el entendido de que el legislador no alcanza a cubrir el espectro de posibilidades que en la práctica pueden presentarse frente a las incidencias del aval. En mi criterio, la situación que acaeció en el presente caso ante la decisión del partido de dejar sin efecto el aval inicialmente otorgado al demandado, debió ser considerada dentro de una lógica de lo razonable como una especie o modalidad de causal para la modificación o cancelación de la inscripción. 

Ello en la medida en que el aval como garantía y como reconocimiento del partido se cataloga como una actuación discrecional mas no imperativa o exigible a este. 

Ahora bien, no es posible desconocer que una vez que el Partido Político otorga el aval y participa con el aspirante en la inscripción del candidato, que garantiza y afianza, se genera para éste cierta confianza de expectativa legítima que valida su posibilidad de participar en el proceso electoral. 
Empero, hasta que no se venza el plazo que tienen los partidos y movimientos políticos para modificar las listas de candidatos (5 días siguientes al vencimiento de la inscripción – artículo 2º de la Ley 163 de 1994), el aval y, por tanto, la inscripción de la candidatura, no se encuentran en firme. Entonces éste (el aval) puede ser objeto de modificación si razonablemente así lo considera necesario la agrupación política. 
Esta es la situación que se presentó en el sub examine: Que tanto la supresión o cancelación del aval como la solicitud de revocatoria de la inscripción tuvieron lugar el día 18 de agosto de 2011, esto es, dentro del límite temporal que a efectos de modificar la inscripción de candidaturas preveía el calendario electoral que fijó el Registrador Nacional del Estado Civil mediante la Resolución 0871 de 2011
, el cual abarcaba hasta dicha fecha inclusive.
P0r lo tanto, ni el aval ni la correspondiente inscripción de la candidatura estaban exentos de ser objeto de variación pues, se reitera, estas actuaciones no habían adquirido firmeza. 
Dentro de ese contexto, contrario a lo que sostuvo al respecto el Consejo Nacional Electoral, si bien el retiro o la supresión del aval no está expresamente consagrado como causal de modificación de la candidatura o de revocatoria de la inscripción, es preciso asumirla en el entendido que lo que realmente pretendió el Partido Cambio Radical fue que se cancelara la inscripción de la postulación al demandado, habida cuenta del riesgo de eventuales sanciones que le podrían surgir por avalar a un candidato con investigación penal pendiente. 

También es posible que la “modificación de la inscripción” pueda implicar cierto replanteamiento en el sentido de no postular a candidato alguno para determinados comicios electorales, situación que a las claras equivale o significa cancelar la inscripción o las inscripciones.  La decisión al respecto está acorde con los principios de autonomía e independencia como potestad de estas características que atañe al respectivo partido o movimiento político. 

En este orden de ideas, el retiro o la cancelación del aval inicialmente otorgado a la inscripción de la candidatura del señor Gómez Cerchar para participar en la elección de gobernador del departamento de La Guajira, supresión que se produjo dentro del calendario electoral previsto para modificar las listas, ocasiona que su inscripción, carente del soporte legal del aval, no tuviera validez. 

Tal anomalía se trasladó al acto de elección y, por consiguiente, el Acta de Escrutinio (E-26 AG expedida por los Delegados del Consejo Nacional Electoral el 11 de noviembre de 2011), contentiva de la elección, surgió a la vida jurídica arrastrando tal vicio en su configuración, lo que la hace nula por expedición irregular.
Se imponía entonces declarar en la sentencia que el acto de elección del señor Juan Francisco Gómez Cerchar como gobernador de La Guajira, período 2012 – 2015, no puede permanecer en el ordenamiento jurídico, pues fue ilegitimo al contradecir las normas en que debería fundarse.  

Cordialmente,

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Consejera de Estado

� En lo que concierne a la facultad para inscribir candidatos a las elecciones, el artículo 108 de la Constitución Política, a la letra dice:





“ARTICULO 108. <Artículo modificado por el artículo 2 del Acto Legislativo 1 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El Consejo Nacional Electoral reconocerá Personería Jurídica a los partidos, movimientos políticos y grupos significativos de ciudadanos. Estos podrán obtenerlas con votación no inferior al tres por ciento (3%) de los votos emitidos válidamente en el territorio nacional en elecciones de Cámara de Representantes o Senado. 





(…)





Los Partidos y Movimientos Políticos con Personería Jurídica reconocida podrán inscribir candidatos a elecciones. Dicha inscripción deberá ser avalada para los mismos efectos por el respectivo representante legal del partido o movimiento o por quien él delegue. Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos también podrán inscribir candidatos”.





� El artículo 10 de la Ley 1475 de 2011, establece que constituyen faltas sancionables las siguientes acciones u omisiones imputables a los directivos de los partidos y movimientos políticos:





(…) 5. Inscribir candidatos a cargos o corporaciones de elección popular que no reúnan los requisitos o calidades, se encuentren incursos en causales objetivas de inhabilidad o incompatibilidad, o hayan sido condenados o llegaren a serlo durante el periodo para el cual resultaren elegidos, por delitos cometidos relacionados con la vinculación a grupos armados ilegales, actividades del narcotráfico, contra los mecanismos de participación democrática o de lesa humanidad”








� Sentencia del 3 de agosto de 2009, Sección Quinta, CDE, C.P. Filemón Jiménez Ochoa. Exp. 2006-0011.


� Folios 115 y 116.


� Folios 265- 271.


� Folios 242-247.


� Folios 20-40


� Esta Corporación ha advertido que ciertos asuntos relacionados con los comicios del año 2011 no se gobiernan por la reformas que introdujo la Ley Estatutaria No. 1475, pues si bien esta norma entró en vigencia el 14 de julio de ese mismo año (antes de las elecciones que tuvieron lugar el 30 de octubre), es lo cierto que gran parte de sus disposiciones no fueron aplicables debido a que la etapa preelectoral ya se encontraba en marcha y varias actuaciones (entre otras, la inscripción de candidatos) habían iniciado. 





� Esta disposición fijó como fecha límite para “la modificación de candidatos y de listas inscritas, 5 días siguientes al vencimiento de la inscripción”, esto es, el jueves 18 de agosto de 2011.
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