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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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F.T:23

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacién: 11001-03-15-000-2019-03079-01
Demandante: ANGELA MARIA ROBLEDO GOMEZ
Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA.

Temas: Tutela contra providencia judicial dictada en proceso de nulidad electoral
en la que se declar¢ la nulidad del acto demandado por doble militancia.

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Subseccidn “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sede de tutela,
decide la impugnacién presentada por la parte accionante en contra de la sentencia
del 12 de diciembre de 2019 proferida por la Subseccidn A de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado.

ANTECEDENTES

Medio de control de nulidad electoral

Los sefiores Juan Carlos Calderén Espafia, Fabian Esteban Cano Alvarez y Martin
Emilio Cardona Mendoza instauraron demandas de nulidad electoral, las cuales
fueron acumuiadas. Por su parte, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado en
sentencia de unica instancia con fecha 25 de abril de 2019 declard la nulidad de la
Resolucién 1595 del 19 de julio de 2018, mediante la cual el Consejo Nacional
Electoral reconocié que la ciudadana Angela Maria Robledo Gomez tenia el derecho
a ocupar una curul en la Camara de Representantes, durante el periodo
constitucional 2018-2022. Como consecuencia de ello cancelo la credencial que la
acreditaba como congresista.

La Seccion Quinta concluyd en la sentencia de nulidad electoral que en efecto la
ciudadana Angela Maria Robledo Gémez incurrié en doble militancia, por no
renunciar a la curul que ocupaba en la Camara de Representantes, por el Partido
Alianza Verde, doce meses antes del primer dia de su inscripcion como candidata
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a la Vicepresidencia de la Republica®.
Para mayor precisién se transcriben los parrafos pertinentes (ff. 213-223):

«[...] En este caso esta probado que en la misma fecha en que renuncié a la
militancia en el Partido Alianza Verde por el cual fue elegida representante a
la Camara para el periodo 2014-2018, la congresista demandada formalizo
ante la Registraduria Nacional su aspiracion a la Vicepresidencia de fa
Republica en nombre de la coalicion formada por dos agrupaciones politicas
diferentes de aquella colectividad a la cual pertenecia,

También que en la fecha en que fue inscrita como candidata a dicho cargo por
la coalicion Petro Presidente integrada por el Grupo Significativo de
Ciudadanos Colombia Humana y el Movimiento Alterativo Indigena y Social
(MAIS), la demandada todavia era representante a la Camara, elegida por el
Partido Alianza Verde, ya que la renuncia a la condicién de congresista en
dicha corporacién fue radicada y aprobada el veinte de marzo de 2018.

Significa lo anterior, que la sefiora Robledo Gémez no renuncié a la curul que
ocupaba en la Camara de Representantes en los doce meses anteriores al
primer dia de inscripciones para el cargo de vicepresidente de fa Republica,
en la formula con el candidato Petro Urrego, como lo enfatizaron los actos de
este proceso acumulado.

Al oponerse a este cargo, la parte demandada en la contestacion hizo
particular énfasis en el principio de taxatividad que rige en materia de
inhabilidades para la eleccién del Presidente y Vicepresidente (sic) de la
Republica a partir del articulo 197 de la Carta Politica |...]

Subraya la Sala que la existencia de dicho régimen de inhabilidades no
excluye la vigencia de la doble militancia para tales cargos, como lo admitié
esta corporacién 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 configuracién de doble militancia en los casos de los
aspirantes a Presidente y Vicepresidente de la Republica obedece
precisamente a que se trata de una prohibicién con efectos generales para

" El 16 de marzo de 2018, la ciudadana Robledo Gémez inscribio ante la Registraduria Nacional del
Estado Civil su candidatura a la Vicepresidencia de la Republica como férmula del aspirante a la
Presidencia Gustavo Francisco Petro Urrego, por la coalicién Petro Presidente integrada por el Grupo
Significativo de Ciudadanos Colombia Humana y el Movimiento Alternativo indigena y Social (MAIS).
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cualquier cargo de eleccion popular, segtn los alcances fijados en los articulos
107 de la Carta y 2° de la Ley 1475 de 2011 [...]».

Argumentos del salvamento de voto en la nulidad electoral.

La magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermldez se apartd de la decision
mayoritaria de la Seccion Quinta con las siguientes razones: (i) El acto demandado
no puede ser juzgado via medio de control de nulidad electoral, por ser de mera
ejecucion, por tanto, debid solicitarse la nulidad del acto declaratorio de la eleccion
del presidente y vicepresidente de la Republica. (ii) La modalidad de doble militancia
consagrada en el inciso 12 del articulo 107 de la Constituciéon no resulta aplicable a
la eleccion de presidente y vicepresidente de la Republica, porgue se refiere
exclusivamente a la reeleccion de miembros de corporaciones puablicas. (iii) La curul
obtenida por la demandada no deviene directamente del favor popular sino de un
derecho personal que materializa el otorgamiento de una garantia del control politico
y en el sistema de pesos y contrapesos que conjuga oficialismo, independencia y
oposicion legitimamente constituida. La expresion “siguiente eleccion”, contenida en
el inciso 12 del articulo 107 de la Constitucion Politica se refiere a la préxima a
realizarse para la misma corporacion publica y, por contera, no debe entenderse
como aquella que sigue para cualquier eleccidén popular, pues eso no esta definido
por la norma constitucional y tampoco puede ser el operador juridico quien fije su
alcance.

Fallo de tutela de primera instancia

La ciudadana Angeta Maria Robledo Gomez present6 accion de tutela el 2 de julio
de 2019 en contra de la sentencia de nulidad electorai. En consecuencia, la Seccion
Tercera, Subseccién A, del Consejo de Estado avoco el conocimiento y profirié fallo
el 12 de diciembre de 2019 en el que negd el amparo solicitado, porque estimo que
en la sentencia cuestionada en ninguin momento se desconocié el derecho personal
de la accionante a ocupar el cargo de representante a la Camara durante el periodo
constitucional 2018-2022 y que una cosa distinta es que ese derecho no pueda
tenerse como excepcién al régimen de la doble militancia, por cuanto el
constituyente, ni el legislador dispusieron salvedad alguna. En ese sentido,
determind que no se transgredié el articulo 112 de la Constitucion Politica, ni se
aplicd de forma indebida; asi, como tampoco se interpretd erroneamente su alcance
o contenido. Expreso que lo pretendido por la peticionaria es imponer su propia
interpretacion normativa, ante el desacuerdo con la sentencia proferida.
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Impugnacion del fallo de tutela

El 13 de enero de 2020 la parte accionante impugné |la sentencia dictada en primera
instancia?. En sintesis, afirmé que, tanto la Seccién Quinta (en sede del juicio de
nulidad electoral) como la Seccion Tercera {en sede de tutela), debieron tener en
cuenta que la curul de la Camara de Representantes no le fue otorgada a la
ciudadana por presentarse a las elecciones como candidata al Congreso de la
Republica, sino que ello se derivé de una consecuencia directa del mandato del
articulo 112 ibidem. Insistié en que el presidente y el vicepresidente de la Republica
cuentan con causales de inhabilidad que son cerradas, rigurosas y taxativas,
contenidas en el articulo 197 constitucional, por lo cual no es posible extender el
régimen de doble militancia, que es aplicable Gnicamente a las corporaciones
publicas, gobernaciones y alcaldias.

En igual sentido sostuvo que la aqui accionante llegé al Congreso en virtud de una
norma posterior a la que consagré los eventos donde se sanciona la doble
militancia.

Al respecto, indicd que la prohibicién de la doble militancia aparecio por primera vez
en el Acto Legislativo 01 de 2003, con el cual se introdujo al articulo 107
constitucional, y se reafirmé en el inciso 12 del articulo 1.° del Acto Legislativo 01
de 2009, lo que cambid con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 y la Ley 1475 del
mismo afio. Expuso que esta Gltima ley no es aplicable para quienes se postulen a
la presidencia y vicepresidencia de ia Republica.

Explicé que la doble militancia esta destinada a proteger la confianza ciudadana
depositada en las personas que se postulan bajo un partido o movimiento politico
determinado y tiene una doble dimension: fortalecer el régimen de bancadas y
garantizar la vigencia del voto programatico y la imposicién del programa de
gobierno por mandato electoral a alcaldes y gobernadores, lo cual no se acompasa
con los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica. Reiterd que la doble
militancia no hace parte de la disposicién constitucional consagrada en el articulo
197, y en consecuencia, no puede derivarse del inciso 12 del articulo 107, ibidem.

En igual sentido, aseveré que en ningun lugar de ia Constitucién Politica existe
previsién que ordene a quien aspire al cargo de presidente o al de vicepresidente
de la Repulblica renunciar a la curul doce meses antes de la inscripcion si se postula
por un partido 0 movimiento politico diferente, pues ella sélo es para quienes quieran
ocupar nuevamente una curul en el Congreso de la Republica.

2 La impugnacion fue sustentada el 5 de febrero de la misma anualidad.
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El derecho personal de ocupar una curul en el Senado o Camara de
Representantes, en caso de obtener la segunda votaciéon, se fundamenta en el
articulo 112 de la Constitucion Politica. Resaltd que se trata de una figura nueva en
el ordenamiento juridico colombianc que tiene el fin de facilitar el ejercicio de la
oposicién y control politico al gobierno electo, por lo que no puede concluirse que
ese cargo es similar al que ocupan los demds congresistas.

Por ultimo, sobre el desconocimiento del precedente judicial, insistid en que se
incurrid en esta causal porque no se tuvo en cuenta la jurisprudencia constitucional
sobre la prohibicidon de aplicar interpretaciones extensivas o analégicas a las
causales de inhabilidad. Considera que la Seccion Quinta cambio su precedente en
relacién con el alcance que se le dio a la expresion «siguiente eleccidén» del articulo
107 constitucional, comoquiera que en un primer momento se utilizé para hacer
referencia a quienes ocupaban un cargo en las corporaciones publicas y buscaban
alcanzar una curul de similar naturaleza con el apoyo de otro partido en el periodo
siguiente y en la sentencia cuestionada extendié la interpretacion a las elecciones
presidenciales. '

Concretamente sefiald que en la sentencia del 6 de octubre de 2016 la Seccidon
Quinta afirmoé que dicha expresion debia entenderse como las pautas destinadas a
quienes ocupan un cargo en las corporaciones publicas y buscan alcanzar una
dignidad de similar naturaleza por otro partido, en &l periodo que sigue al que esta
en curso. Reiteré que la Seccion no aplicd la regla de «jurisprudencia anunciaday,
segtn la cual, si hay una variacién significativa en la decisién judicial, esta tendra
aplicacion a futuro, para que no afecte las garantias de las partes.

CONSIDERACIONES

-  Competencia

La Subseccian “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado es la competente
para conocer del asunto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica y el articulo 25 del Acuerdo 080 de 2019%, en cuanto regula
que «Las tutelas que sean de competencia del Consejo de Estado en primera
instancia y en segunda instancia se someteran a reparto por igual entre fodos los
magistrados de la Sala de lo Contencioso Administrativo y seran resueltas por la
seccion o subseccion de la cual haga parte el magistrado a quien le haya
correspondido el reparto».

3 Por medic del cual se modificé el reglamento interno del Consejo de Estado.
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- Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales

Tratandose de la accion de tutela contra providencias judiciales la Corte
Constitucional* y el Consejo de Estado® han indicado que es excepcional su
procedencia, siempre que se cumplan los requisitos generales de procedibilidad
{exigencias generales) y las causales especificas de procedencia (defectos).

La posicion actual ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, entre otras
providencias, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en ias sentencias C-
543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicion en la T-949 de 2003, hasta llegar a
su sistematizacion en la sentencia C-590 de 2005. Este cambio jurisprudencial llevé
a concluir a la Corte que las sentencias judiciales pueden ser atacadas mediante la
accion de tutela, por causa de otros defectos adicionales a la via de hecho, los cuales
no implican necesariamente la existencia de una decision arbitraria y caprichosa del
juez, por lo que se empezé a utilizar el conceptoc de causales genéricas de
procedibilidad de la accion®.

Por su parte el Consejo de Estado en sentencia de unificacion por importancia
juridica, del & de agosto de 2014, concluyd que la accion de tutela procede contra
providencias judiciales siempre y cuando se respete el principio de autonomia del
juez natural y se cumplan los requisitos generales y especificos precisados por la
Corte Constitucional. Veamos:

Requisitos generales: Los requisitos generales de procedibilidad son exigibles en
su totalidad, porque la ausencia de alguno de ellos impide el estudio de fondo de la
via de hecho planteada. Estos son los siguientes: (i) la cuestién que se discute tiene
relevancia constitucional; (ii) se agotaron todos los medios de defensa judicial con
los que cuenta la persona afectada; (iii) se cumple el requisito de inmediatez; (iv)
cuando se alegue una irregularidad procesal, la misma debe ser decisiva en Ia
sentencia que se controvierte y afectar derechos fundamentales; (v) se expresaron
de manera clara los hechos y argumentos que controvierten la providencia bajo
estudio; y; (vi) la providencia objeto de la presente accion no fue dictada dentro de
una accién de tutela.

4 Al respecto ver, entre otras, sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-377 de
2000, T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de 1993,T-231 de
1994, T-001 de 1999, T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159 de 2002, T-462 de
2003,7-205 de 2004, T-701 de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-056 de 2005, T-189 de 2005,
T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018 de 2008, T-051 de 2009, T-060 de 2009, T-066 de 2009, T-
889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de 2012, T-074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de 2013, T-
509 de 2013, , T- 254 de 2014, T- 941 de 2014 y T-059 de 2015.

5Sentencia de unificacién por importancia juridica, proferida por la Sata Plena de lo Contencioso
Administrativo el 5 de agesto de 2014. M.P: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Exp. n.® 11001-03-15-
000-2012-02201-01 {iJ) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A.

8 Ver sentencia T-367 de 2018.
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Causales especificas: Las causales especificas de procedencia de la accidén de
tutela contra providencia judicial son aquellos defectos o errores en los cuales puede
incurrir la decision cuestionada y se resumen asi’. a) defecto organico, que se
presenta cuando el juez carece de competencia; b) defecto procedimentai, el cual
ocurre cuando la autoridad judicial actda completamente al margen del
procedimiento establecido; ¢) defecto factico, esto ocurre cuando el juez carece de
apoyo probatorio, la valoracién es absolutamente equivocada o no tiene en cuenta
el material probatorio obrante en el expediente para proferir la decision; d) defecto
material o sustantivc, en los eventos en los que la decision que toma el juez
desborda el marco de accion gue la Constitucion y ia ley le reconocen al apoyarse
en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto. De igual forma, como
consecuencia de que la competencia asignada a los jueces para interpretar y aplicar
las normas juridicas no es completamente absoluta, aungue se funde en el principio
de autonomia e independencia judicial, ya que esa actividad esta limitada por el
orden juridico preestablecido «y, principalmente, por los valores, principios,
derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de Derecho»®; e) error
inducido, cuando la autoridad judicial es victima de engafio por terceros y el mismo
lo condujo a tomar una decisidon que afecta derechos fundamentales; f) decision sin
motivacion; g) desconocimiento del precedente judicial y h) violacién directa de la
Constitucién Politica.

Es importante advertir que, si la decisién judicial cuestionada incurrié en aiguna de
las causales especificas, podra ser razon suficiente para el amparo constitucional.

- Procedencia de la accién de tutela contra providencias del Consejo de
Estado

Se recuerda que la sentencia de unificacién del 5 de agosto de 2014 proferida por
la Sala Plena consider6 que excepcionalmente pueden ser pertinente la tutela
contra decisiones judiciales proferida por las secciones o subsecciones del Consejo
de Estado. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en pronunciamientos
recientes, la Corte Constitucional® ha sostenido que la procedencia de las acciones
de tutela dirigidas para debatir sentencias judiciales dictadas por altas
corporaciones debe ser mas restrictiva, por lo cual, ademas de los requisitos
generales de procedencia y los especificos de procedibilidad, debe acreditarse la
existencia de una irregularidad que desconozca abiertamente mandatos
constitucionales o que resulte incompatible con la jurisprudencia sentada por el
maximo tribunal constitucional sobre el alcance de un derecho fundamental y, que
por ende, requiera la imperiosa intervencion del juez constitucional, en pro de la

Sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, T-176 de 2016, SU-573 de 2017, entre
ofras.

8 Ver sentencias T-757 de 2008 y T-367 de 2018.

% Ver entre otras sentencias de la Corte Constitucional; SU-917 de 2010, SU-074 de 2016, SU-050
de 2017, SU-573 de 2017, SU-050 de 2018 y SU-072 de 2018.
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salvaguarda de los derechos fundamentales.

En este especialisimo caso y de manera excepcional se considera necesario hacer
un pronunciamiento de fondo porque se cumplen los requisitos generales de
procedibilidad, a saber: (i) porque se trata de la hermenéutica propia de las normas
constitucionales, (ii) porque la accion de tutela presentada ha solicitado la proteccién
del ejercicic de la oposicién que en el ordenamiento juridico colombiano ha sido
elevado al rango de un «derecho fundamental auténomo» que goza de especial
proteccion por el Estado y las autoridades publicas.

Por otra parte, es importante recordar que el medio de control de nulidad electoral
se tramita en unica instancia, tal y como indica el ordinal 3.° del articulo 149 de la
Ley 1437 de 2011, de alli que la ciudadana Angela Maria Robledo Gomez no
dispone de otro mecanismo judicial idéneo, razén que fortalece la necesidad de
intervencion excepcional del juez de tutela.

En conclusién, se hara el analisis del defecto sustantivo en que pudo haber incurrido
la Seccién Quinta del Consejo de Estado al proferir la sentencia de nulidad electoral,
no porque se trate de una interpretacion arbitraria o irrazonable, nada mas lejos de
ello, sino porgue el juez de tutela debe examinar si se ha vulnerado el derecho
fundamental autdbnomo de |a oposicién.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico puede resumirse en las siguientes preguntas:

¢La interpretacién del inciso final del articulo 107, superior, consignada en la
sentencia de nulidad electoral proferida por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, que regula la prohibicién de la doble militancia, es aplicable al caso de la
ciudadana Angela Maria Robledo? En el ejercicio hermenéutico constitucional
debi6 prevalecer el derecho fundamental auténomo de la oposicion?

La Subseccion A, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera que en
este caso debib prevalecer el derecho fundamental auténomo de la oposicion y por
tanto la interpretacion del inciso final del articulo 107, superior, no fue armoénica con
los mandatos constitucionales. Las principales razones son las siguientes:
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EL DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO DE LA OPOSICION.

Los derechos humanos se han clasificado en tres generaciones: (i) Los derechos
de primera generacion, esto es, los derechos civiles y politicos* que en esencia son
garantia de la dignidad y la libertad humana, a partir de la no intervencion arbitraria
del Estado en la vida de las personas y la proteccion para los ciudadanos de que
puedan influir en la conformacidn y ejercicio del poder politico de su pais. (i) Los
derechos de la segunda generacion, conformada por el conjunto de garantias
también denominadas «derechos asistenciales»'? o «principios programaticos»'?
que son progresivos* y su mayor referente lo encontramos en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®. (iii) Los derechos de tercera
generacidén también denominados «solidarios»™® o «colectivos» referidos al derecho
a la paz, al entorno (ambiente sano), al patrimonio comun de la humanidad vy el
derecho al desarrollo econdmico y social. Se diferencian estos derechos de los de
la primera y segunda generacién en cuanto persiguen garantias para la humanidad
considerada globalmente.

Dentro de la clasificacion de los derechos humanos que se acaba de enunciar, el
«derecho autébnomo a la oposicion» puede ubicarse esencialmente en aquellos
denominados de primera generacién, porque esta compuesto por manifestaciones
de los derechos a la libertad de expresidon, libre desarrollo de la personalidad,
libertad de conciencia, participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, entre otros. En todo caso, independientemente de lo anterior, el criterio de
«fundamentalidad» que se le dio a ese derecho, tiene mayor relevancia’’ en este
analisis, a fortiori, si las normas juridicas han elevado el derecho al rango de
fundamenta! y auténomo.

10 Corte Constitucional. T-160-11.

" La lista de los derechos de esta generacién se encuentra en la Declaracion Universal de Derechos
del Hombre y del ciudadano de 1789. Ver Corte Constitucional. T-008-92.

2 Corte Constitucional. T-008-92.

13 Ver BALDASSARRE, Antonio. Revista Derecho del Estado num. 5, agosto 1998. Los Derechos
Sociales. Pagina 11.

4 El Concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo. Por esto, se requiere de un dispositivo de flexibilidad necesaria que
refleje las necesidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar su
plena efectividad. (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General n.®
3).

15 Ratificado por Colombia, mediante la Ley 74 de 1976.

8 Corte Constitucional. T-008-92.

7 Corte Constitucional. T-160-11.
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En efecto, el articulo 3 de la Ley 1909 de 2018 regula que: «[...] De conformidad
con los articulos 40 y 112 de la Constitucion Politica, la oposicion es un derecho
fundamental auténomo gue goza de especial proteccién por el Estado y las
autoridades pablicas. [...]».

La categoria de «derecho fundamental auténomo de la oposicién» al que ha sido
encumbrado el gjercicio efectivo del disenso, responde a la necesidad de garantizar
en el ordenamiento juridico colombiano un amplio marco de la democracia politica,
el cual facilita el despliegue de antagonismos, no como enemigos, sino como
contradictores politicos, con la posibilidad constitucional de gue los actores politicos
puedan utilizar los nuevos escenarios para desplegar estrategias publicas y con
reglas de juego que garantizan la solucién pacifica de las grandes discrepancias
nacionales e intereses contrapuestos?®.

Se advierte que, tal y como acontecié con Ley 1751 de 2015, que consagré el
«derecho fundamental a la salud» como auténomo, el poder constituyente derivado
prefind esclarecer la fundamentalidad del derecho a la oposicién politica, al ser
explicito en la «autonomia» como caracteristica relevante®. Si bien en la exposicion
de motivos del proyecto de ley estatutaria se reconocié que no era necesario el
sefialamiento expreso de «autonomia» al tratarse de un derecho fundamental, opté
por hacerlo, ante la importancia que representa para una democracia participativa y
pluralista la inclusion de todos los integrantes de la sociedad, desde miltiples
perspectivas de ideclogia, raza, género, origen, religion, instituciéon o grupo social al
que pertenezcan y por sobre todo, con el fin de minimizar interpretaciones que
velada o directamente coarten el derecho a la oposicion.

La naturaleza «auténoma» del derecho de la oposicién es precisamente el punto de
realce o plus de su fundamentalidad, entre otras razones, porgue: (i) No depende
de ningun otro derecho (conexidad, simultaneidad, etc.). (ii) Es singular porque es
(nico, diferente. (iii) Es novedoso porque es de reciente data, a partir de la Ley 1909
de 2018. (iv) Es integral, pleno o completo y por tanto minimiza cualquier
intervencién o confluencia con otras normas que desvirtien su esencia con el
pretexto de llenar vacios. (v} Prima facie, no es permeable a otras regulaciones
constitucionales o legales de caracter restrictivo. (vi) Tiene un titular claramente

8 La filésofa y politéloga belga Chantal Mouffe precisa lo siguiente: «[...] Concibo "lo politico” como
la dimension de antagonismo que considero constitutiva de las sociedades humanas, mientras que
entiendo a "la polltica” como el conjunto de practicas e instituciones a través de las cuales se crea
un determinado orden, organizando la coexistencia humana en el contexto de la conflictividad
derivada de lo politico [...] La dimensién antagbnica esta siempre presente, es una confrontacién
real, pero que se desarrolla bajo condiciones reguiadas por un conjunte de procedimientos
democraticos aceptados por los adversarios [...]» (ver: Chantal Mouffe. En torno a lo politico. Fondo
de la Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2007. pp. 16, 28)

9 El doctrinante Luigi Ferrajoli afirma: «f...] son “fundamentales” los derechos adscritos por un
ordenamiento juridico a todas las personas fisicas en cuantc tales, en cuanto a ciudadanos o en
cuanto capaces de obrar .. J» Ver FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mas débil.
Traduccion de Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta, Séptima Edicion, 2010.
Pagina 37.
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identificado. (vii) Un objeto de proteccion delimitado. (viii) La proteccién es por via
directa lo que incluye la tutela.

Este marco autoriza al juez de tutela para analizar el caso con los parametros antes
indicados puesto que se trata de un derecho fundamental auténomo que «goza de
especial proteccion por el Estado y las autoridades publicas».

EL SISTEMA PRESIDENCIAL DE GOBIERNO EN COLOMBIA -Inhabilidades-

El sistema presidencial de gobierno?® en Colombia esta legitimado con la eleccién
por votacion popular del presidente de la Republica?' y de su consagracion
constitucional como jefe de Estado, jefe del Gobierno y suprema autoridad
administrativa??. Junto al primer mandatario, el vicepresidente de la Republica es
elegido en la misma férmula por votacion directa®.

La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en el escrito de contestacion de la tutela,
argumenta que en la sentencia de nulidad electoral el problema juridico esta
exclusivamente referido a la configuracion de la «dobie militancia politica» por el
hecho de no haber renunciado a la curut en el lapso previsto legalmente para su
aspiracion al nuevo cargo de vicepresidente y, por tante, considera que desde
aqueila perspectiva no era del caso ahondar en el andlisis de las causales de
inhabilidad previstas en el articulo 197, superior.

Contrario a lo indicado en la sentencia de nulidad electoral aqui cuestionada, este
juez de tutela si considera pertinente y constitucionalmente relevante el andlisis del
alcance de la regulacion integral que consagra el articulo 197 de la Constitucidn
Politica respecto de las inhabilidades para ocupar los cargos de presidente y
vicepresidente de la Republica.

Prima facie, se resalta que el articuloc 188 de la Constitucion Politica indica que el
Presidente de la Republica simboliza la unidad nacional y por ello al tomar posesion
de su cargo jura cumplir la Constitucion y las leyes, y se obliga a garantizar los
derechos y libertades de todos los colombianos.

De alli se explica que el articulo 197 de la Constitucion Politica de Colombia regule
de manera precisa y diferenciada las causales de inhabilidad cuando se trata de
ocupar los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica. En efecto, el
citado articulo, modificado por el articulo 9.° del Acto Legislativo 2 de 2015, indica

2¢ Conocido también como presidencialismo.
21 Articulo 190 de la Constitucidn Politica.
22 Articulo 189 de la Constitucion Politica.
23 Articulo 202 de la Constitucion Politica.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 360-6700 ~ Bogota [.C. -~ Colombia
www.consejodeestado.gov.co
11


http://www.consejodeestado.gov.co

Radicado: 11001-03-15-000-2019-03079-01
Demandante: Angela Maria Robledo Gédmez

que no podra ser elegido presidente de la Republica si se presentan las siguientes
circunstancias:

(i)

(ii)

(iii)

Si el ciudadano hubiere ejercido la presidencia. Esta prohibicidén no cobija
al vicepresidente cuando la ha ejercido por menos de tres meses, en
forma continua o discontinua, durante el cuatrienio.

Si hubiere incurrido en alguna de las causales de inhabilidad consagradas
en los numerales 1, 4 y 7 del articulo 179, esto es: «{...] 1) quienes hayan
sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; [...] 4)
quienes hayan perdido la investidura de congresista; [...] 7) quienes
tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por
nacimiento».

Si el ciudadano, que un afo antes de la eleccién, haya tenido la
investidura de vicepresidente o ejercido cualquiera de los siguientes
cargos: ministro, director de Departamento Administrativo, magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de
Estado, de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, o del Consejo
Nacional Electoral, procurador general de la Nacion, defensor del Pueblo,
contralor general de la Republica, fiscal general de la Nacion, registrador
nacional del Estado Civil, comandantes de las Fuerzas Militares, auditor
general de la Republica, director general de la Policia, gobernador de
departamento ¢ alcalde.

De acuerdo con lo anterior, es de resaltar que tal y como lo sefald la consejera de
Estado Lucy Jeannette Bermidez en su salvamento de voto frente a la sentencia
cuestionada en esta accion de tutela, las condiciones de elegibilidad para acceder
a los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica estan reservadas a las
disposiciones constitucionales. En ese sentido, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-015 de 2004 precisd lo siguiente:

«[...] No obstante, la regla general de competencia legisiativa para fijar el
régimen de inhabilidades de los distintos cargos publicos encuentra
una excepcion en lo tocante a los cargos de Congresista o Presidente
de la Repduablica, puesto que tal y como ha reconocido en anteriores
oportunidades esta Corporacion, los articulos pertinentes de la Constitucion
establecen un sistema cerrado y no facultan expresamente al Legislador
para agregar nuevas inhabilidades a la enumeracion efectuada por el
Constituyente (articulos 179 y 197, C.P.). Por eso, Ia jurisprudencia de la
Corte ha concluido que “ef legislador no puede modificar los limites fijados
directamente por el constituyente en cuanto existen varias razones que
impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales se destacan las
siguientes: 1%) La Constitucion establece un sistema cerrado de inhabilidades
e incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental de
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elegir y ser elegido (C.P., Art. 40); 2%) La sujecion de la ley al principio de la
supremacia de fa Constitucion Politica, lo cual impide que el legislador
consagre regulaciones que estén en contravia de la Carta o modifiquen los
preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 4°); 3% Los limites de los derechos
fundamentales tienen que ser de interpretacion restrictiva; 4% Cuando la
propia Constitucién establece un limite a un derecho fundamental y se
reserva tal prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su
ambito de competencia, pueda ser mas restrictiva en esa materia».
(Negrita fuera de texto).

De esta manera, en lo que concierne a los cargos de presidente y vicepresidente de
la Republica, dada la inescindible relacién que los vincula, toda prevision legal debe
despojarse de cualquier alcance que establezca limites de acceso no contemplados
en la Constitucion Politica.

Asi, las normas de la Ley 1475 de 2011 que establecen reglas para evitar la doble
militancia, aunque jurisprudencialmente se le ha tratado de manera auténoma frente
a las inhabilidades e incompatibilidades, para la accion de nulidad electoral deben
tenerse como figuras equiparables, «pues se trata de una situacion vista con el
potencial de viciar la legalidad del acto electoral, lo que de suyo la convierte en una
condicion de elegibilidad, o lo que es lo mismo, un limite para el acceso a cargos
plblicos»?.

LA RELACION DE PESO Y CONTRAPESO.

Se ha observado gue el fortalecimiento del sistema presidencial de gobierno ha
incentivado el desarrollo de pesos y contrapesos, de tal suerte que se ha reforzado
la funcion de control politico por parte del Congreso. Puede decirse que el desmonte
de las reservas de ley se compensa con un contro! politico mas estricto?®.

Este pensamiento ha inspirado la inclusion de diversos mecanismos de control
propios de los sistemas parlamentarios en las mas recientes constituciones de
Ameérica Latina. Asi, a pesar de provenir de un sistema distinto al presidencialismo,
se ha considerado que la mocidén de censura, las preguntas y las interpelaciones,
junto al tradicional juicio politico o impeachment, equilibran las relaciones entre el
ejecutivo y el legislativo?®. En el mismo sentido se puede afirmar que la autorizacién
constitucional de una curul en el Congreso como «derecho personal» de quien ha
logrado la segunda votacion en las elecciones presidenciales (articulo 112,
superior), son instituciones que dan mayor vigor al pluralismo politico.

24 Salvamento de voto de la consejera de Estado Lucy Jeannette Bermuidez Bermudez.
25 Cfr. Carlos Bernat Pulido, Derechos, cambio constitucional y teoria juridica, serie intermedia de
teoria juridica y filosofia del derecho n.® 20, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp.
46-47. :
% |pidem, p. 47.
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Varias son las dificultades que ha originado esta arquitectura constitucional fundada
en nuevos e interesante mecanismos de control del sistema presidencialista, entre
los que se destaca la legitimidad del presidente que deviene del voto popular y que
por tanto no depende de la confianza del Congreso; de alli que en el
presidencialismo el legislativo no tiene una preeminencia sobre el ejecutivo, como
si ocurre en el régimen parlamentario?.

Otra particularidad en el sistema presidencial de Colombia se percibe en que el
electorado que acompainia la eleccién presidencial puede diferir significativamente o
se entreteje y difumina respecto del que acompana a los congresistas. Por ello se
ha indicado que mientras el primero tiende a actuar impulsado por el interés
nacional, los segundos concentran sus preocupaciones en temas mas locales?8.

En este contexto, se hace necesario que en asuntos como el que se trata en esta
sentencia de tutela se desarrolle un ejercicio de ponderacion que permita equilibrar
el ejercicio del poder publico entre el ejecutivo y el legislativo, que haga efectivo el
principio de los pesos y contrapesos necesarios para preservar las libertades vy la
democracia, lo cual es pertinente porque se ha invocado en esta accién de tutela el
«derecho fundamenta! auténomo» de la oposicion.

LA CURUL COMOQ DERECHO PERSONAL -ART. 112, CONSTITUCIONAL-

Es notoria la evolucién que ha tenido el articulo 112, constitucional, el que en su
redaccion original garantiza los derechos de la oposicién, que se resume en el libre
gjercicio de la funcion critica al Gobierno y la posibilidad de plantear y desarrollar
alternativas politicas. Esta disposicion fue modificada por el articulo 5.° del Acto
Legislativo 1 de 2003, que, con algunos cambios, basicamente sigue la misma linea
de garantia de los derechos de la oposicion.

El verdadero y significativo avance cualitativo de los derechos de la oposicion es
evidente en los incisos adicionados por el articulo 1.° del Acto Legislativo 2 de 2015,
que constitucionalmente garantiza el «derecho personal» a ocupar una curul del
candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare elegido en el
cargo de presidente y vicepresidente de la Republica.

27 thidem, pp. 47-48.

2 Cfr. José Cheibub, Presidentialism, Parfiamentarism, and Democracy, New York, Cambridge
University Press, 2007, citado en: Rafael Merchan Alvarez, ;Presidencialismo o parlamentarismo?
Una mirada af estado actual del debate, serie Debate Politico n.° 37, Bogota, Escuela Superior de
Administracion Pablica, Konrad Adenauer Stiftung, Corporacion Pensamiento Siglo XX, 2009, p. 21.
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La parte pertinente del texto constitucional adicionado es el siguiente:

«[...] El candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare
elegido en el cargo de presidente y vicepresidente de fa Republica,
gobemador de Departamento, alcalde Distrital y alcalde Municipal tendré el
derecho personal a ocupar una curul en el Senado, Camara de
Representantes, Asamblea Departamental, Concejo Distrital y Concejo
Municipal, respectivamente, durante el periodo de la correspondiente
corporacién. [...]». Y precisa el siguiente inciso: «[...] Las curules asi
asignadas en el Senado de la Republica y en la Camara de Representantes
seran adicionales a las previstas en los articulos 171 y 176. Las demas
curules no aumentaran el nimero de miembros de dichas corporaciones.

[..]»

Posteriormente, con el fin de “facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo
normativo del Acuerdo Final para la terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y duradera’, se presento el Proyecto de Ley Estatutaria Namero 03
de 2017 Senado «por medio de la cual se adopta el Estatuto de la Oposicion Politica
y algunos derechos a las agrupaciones politicas independientes», lo que dio lugar
a la Ley estatutaria 1909 del 9 de julioc de 2018, conocido como Estatuto de la
Oposicién  Politica y algunos derechos a las organizaciones politicas
independientes.

En lo que respecta a las curules en Senado y Camara, el articulo 24 de la Ley 1908
de 2018 reglamentd, entre otras cosas, que: (i} Los candidatos que sigan en votos
a quienes la autoridad electoral declare elegidos presidente y vicepresidente de la
Republica, al ejercer su derecho personal en una curul del Senado de la Republica
y otra en la Camara de Representantes, respectivamente, integ raran las comisiones
primeras constitucionales de las respectivas camaras. (i) Terminados los
escrutinios electorales, la autoridad electoral les expedira las respectivas
credenciales. (i) Se consideraran miembros adicionales de las actuales comisiones
constitucionales permanentes del Senado de la Repiblica y de la Camara de
representantes. (iv) Con la organizaciéon politica a que pertenezcan, podran
intervenir en las opciones de declararse en oposicién, declararse independiente o
declararse organizacion de gobierno. (v) Formaran parte de la bancada de la misma
organizacién politica.

La Corte Constitucional en la sentencia C-018 de 2018, al efectuar el control previo
de! proyecto de ley estatutaria que se convirtié en la Ley 1909 de 2018, considero
que asi se le brinda al candidato derrotado en las elecciones presidenciales la
oportunidad de integrarse a la bancada de su partido o movimiento politico en el
Congreso y participar en el ejercicio de la oposicion politica, de manera que se
consolide una alternativa de poder y asi garantiza que las personas que votaron por
la opcién derrotada también se encuentren representadas.
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Agrega la Corte que cuando este articulo incorpora a los candidatos a presidente y
vicepresidente a su respectiva organizacion politica, responde a la no
personalizacion de la politica, pues mas que el reconocimiento a una persona
determinada, la curul que estos candidatos pueden ocupar, responde a un respeto
por las ideas politicas que aunque derrotadas en la regla de la mayoria, recibieron
un apoyo significativo de los ciudadanos en ejercicio de su derecho a la participacion
politica, en ejercicio de su derecho al voto?®. Esto ultimo también lo adujo en relacién
con fas curules en las corporaciones publicas de eleccion popular de las entidades
territoriales.

En ese orden de ideas, la reforma constitucional introducida a través del Acto
Legislativo 02 de 2015 y su respectiva reglamentacion mediante la Ley 1909 de
2018, propende por el fortalecimiento de la democracia, para que las criticas, el
disentimiento, la fiscalizacién y el control sobre la gestién del gobierno se lieven a
cabo por medio de los candidatos que obtuvieron la segunda mejor votacion, en
representacion de un electorado que los respaldé a través de un movimiento o
partido politico.

Se destaca entonces que quien ejerza el «derecho personal» de ocupar la curul en
el Congreso, a través de la organizacion politica a la que pertenezca, podra
intervenir en las opciones de declararse en oposicion, independiente u organizacion
de gobierno. Esto ultimo permite afirmar que las curules obtenidas a través de la
segunda votacién no siempre seran de oposicién, porgue ello dependera de la
decision adoptada por el partido, movimiento politico o coalicién que apoyo al
candidato que fue derrotado en la contienda electoral, pero que fue segundo en
votacion. Ahora bien, en el caso bajo examen es un hecho notorio que la ciudadana
Angélica Maria Robledo y la coalicion, partidos u organizaciones que la apoyaron
son de oposicion.

El «derecho personal» de linaje constitucional que consagra el articulo 112,
acompasado con el «dereche fundamental auténomo» de la oposicién, analizado
en acapite anterior, tiene varias caracteristicas que resultan pertinentes rotufar en
esta sentencia de tutela para efectos de la ponderacion que mas adelante se
realizara. Veamos (se reitera):

2 En efecto, este tipo de férmulas buscan profundizar el pluralismo politico, caracterizado asi en la
sentencia C-490 de 2011 «[...] En contraposicion con la Constitucion de 1886 que circunscribla el
ejercicio de la actividad politica de los ciudadanos al sufragio universal y libre, la democracia
constitucional contemporanea prevé un cambio cualitativo sobre este tépico, que (i) amplia las
modalidades de participacion democratica en instancias que van mas alld que la eleccion
representativa; y (ii) supera la concepcion individualista, a través de la previsiéon de formulas que
reconocen el pluralismo politico, entendido como la necesidad de incorporar al debate democratico
las diferentes tendencias ideoldgicas existentes en la sociedad, al igual que las distintas vertientes
de identidad social y comunitaria, entre ellas tas derivadas de perspectivas de género, minorias
étnicas, juventudes, etc. [...]»
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1) Es singular, porque es Unico e incomparable con cualquier otro derecho
politico.

2) Es personal, lo cual significa que es intransferible, que puede ser aceptado o
no, sin que ello tenga consecuencias, por ejemplo, supuesta pérdida de
investidura.

3) Es autébnomo porque no depende de ninguna otra circunstancia diferente a
la de haber obtenido la segunda votacion en las elecciones presidenciales.

4) Es novedoso porque es de reciente data y por tanto no existen antecedentes
constitucionales, pocos desarrollos jurisprudenciales o doctrinales.

9) Es un derecho integral o pleno, lo cual significa que no requiere de normas
constitucionales o legales que o apoyen o lo limiten, con el pretexto de llenar
vacios.

6) No es permeable a otras regulaciones constitucionales o legales de caracter
restrictivo.

7) Tiene un titular claramente identificado.

8) Su objeto de proteccion es delimitado.

9) Es susceptible de proteccién directa por la via de la accion de tutela.

LA PONDERACION PARA LA SOLUCION DEL CASO.

La sentencia de nulidad electora! proferida el 25 de abril de 2019 por la Seccioén
Quinta dei Consejo de Estado se fundamenta esenciaimente en que en el acto
legislativo de 2015 guardo silencio respecto de la aplicacion del régimen de doble
militancia. Para ello puntualizdé dos razones: (i) El derecho personal que tiene el
candidato a la curul en el senado en virtud del articulo 112, superior, no puede
«fenerse como excepcion al regimen de la doble militancia, dado que las normas
constitucional y legal no establecieron ninguna limitacion en este sentido». (i) El
Acto Legislativo 2 de 2015 no incluyd modificacion al régimen de la doble militancia,
«por lo cual es claro que también es aplicable a los candidatos a estos cargos
publicos».

Es evidente que la sentencia de nulidad electoral cuestionada presenta una
interpretacion sistematica de las normas constitucionales bajo el supuesto de que,
por un lado, el silencio implica un vacio normativo el cual debe llenarse y, del otro,
que las normas constitucionales no tienen jerarquias formales en su interior.
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Al respecto el juez de tutela considera que si bien es cierto no existen jerarquias
formales, si es verdad que se han construido jerarquias interpretativas® o
axiolégicas®', en las que la ponderacién resulta el ejercicio hermenéutico mas Util
para resolver casos dificiles como el que nos ocupa.

Para tal efecto, lo primero que debemos sefiaiar es que en la Constitucion Politica
de Colombia no hay un monismo sino pluralismo de fines®2. Por ello, no podria
decirse que los fines perseguidos por las normas que prohiben la doble militancia
es absolutamente transversal o aplicable a una institucion singular como la que
corresponde a la curul prevista en el articulo 112, superior. De alli gue sea necesario
realizar la ponderacion o balanceo de valores, principios e intereses que en un
momento determinado pueden resultar contrapuestos.

En este caso se aborda directamente la ponderacién en sentido estricto puesto que
se trata de normas constitucionales, en las que es necesario determinar el mayor
peso de los valores que en este caso resultaron en contraposicion, a saber: (i) La
prohibicion de la doble militancia que tiene como principal valor la proteccion de la
confianza de la ciudadania depositada en las personas que se postulan bajo las
banderas de un partido o movimiento politico determinado. Por esta razén se ha
dicho que se expresa en dos garantias: (1) Protege y fortalece el régimen de
bancadas en las corporaciones publicas; (2) garantiza la vigencia del voto
programatico y la imposicién del programa de gobierno por mandato electoral a
alcaldes y gobernadores. (i) El derecho fundamental autdénomo de la oposicion del
cual se deriva el «derecho personal» a ocupar una curul por obtener la segunda
votacion en las elecciones presidenciales, que tiene implicito el valor de la
democracia participativa y pluralista.

Al hacer el gjercicio de ponderacién para este juez de tutela, el resultado de la
ecuacion es favorable al amparo del «derecho fundamental auténomo» y por tanto
debe retroceder la prohibicién de la doble militancia. Las principales razones son las
siguientes:

% Ver LOPEZ MEDINA, Diego. Interpretacion judicial. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2ed.
Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2006. p. 39
3 «...] Ademas, casi todos parecen suponer que las relaciones jerarquicas preexisten a la
interpretacion, de manera gue los intérpretes no pueden hacer mas que tomar nota de ellas. No
obstante, las cosas no son tan simples. Si echamos un vistazo desencantado, sera evidente que
algunas relaciones jerarquicas no son “halladas”, sino mas bien creadas por los intérpretes. Es este
el caso, por ejemplo, de la relacidn axiolbgica que subsiste entre los principios fundamentales ¢
generales y las normas especificas o de detalle. Es este el ¢caso, tambign, de la relacién entre la
Constitucion y ciertos principios “supraconstitucionales” que, segun la jurisprudencia de algunos
tribunales constitucionales, de ninguna forma pueden ser exceptuados o modificados: ni siquiera con
el procedimiento de revisién constitucional [...]». Riccardo Guastini, Las fuentes del derecho,
fundamentos tedricos, 2.7 ed., trad. César E. Moreno More, Lima, Legales Ediciones, 2017, p. 376.
32 Diego L.opez Medina, op cit. p. 41
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1) Las causales constitucionales de inhabilidad e incompatibilidad son de

3)

4)

caracter taxativo (art. 197, 179, y demas normas concordantes). La
jurisprudencia ha indicado que el legislador no tiene competencia para
modificar los limites fijados directamente por el constituyente, tal y como lo
precisé la Corte Constitucional en la sentencia C-540 de 2001. A fortiori, al
juez de la nulidad electoral no le es dado extender las causales de inhabilidad

" constitucionales bajo los supuestos del silencio o vacio que no es aplicable

cuando se trata de un «derecho fundamental autbnomon», el cual se destaca
por la singularidad e integridad o plenitud.

Si la doble militancia busca proteger la confianza de la ciudadania depositada
en las personas que se postulan bajo las banderas de un partido o
movimiento politico determinado (pro electoratem y pro sufragium), se
requiere un analisis mas complejo y de otra dimensioén, si se trata de la curul
a la cual tiene «derecho personal» puesto que debe distinguirse el electorado
que apoyd a la congresista Angela Maria Robledo Goémez del que apoyé a la
candidata a |a vicepresidencia de la Republica. En una situacién como esta,
debe inclinarse la balanza en la proteccion del dltimo electorado el cual es
mas cuantioso y fue otorgado bajo los supuestos de intereses nacionales
mas generales. Recuérdese lo indicado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-018 de 2018, en el que se realza la finalidad de la curul como
«derecho personal» para garantizar a las personas gue votaron por |a opcibén
derrotada, que tengan representacion en el Congreso de la Republica.

La singularidad y novedad del «derechc fundamental auténomo» de Ila
oposicidon del cual se deriva el «derecho personal» a ocupar una curul en la
Camara de Representantes, regulado en el articulo 112, superior, deshabilita
las interpretaciones restrictivas que puedan desnaturalizar la
fundamentalidad otorgada por el ordenamiento juridico y politico.

El sistema politico del Estado colombiano requiere de pesos y contrapesos
en permanente equilibrio en aras de garantizar la democracia y las libertades,
en este sentido, la curul que ocupaba la ciudadana Robledo Gomez resulta
relevante para alcanzar tal fin.

La integralidad o plenitud de la regulacion constitucional del «derecho
fundamental auténomo» de la oposicion, impide que, so pretexto de silencios
0 vacios normativos, se extiendan inhabilidades o sanciones hasta el
absurdo, verbi gratia, de predicar la pérdida de investidura de quien no se
posesiona en uso del «derecho personal» otorgado por el articulo 112,
superior.
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En conclusion, la sentencia de nulidad electoral aqui multicitada incurrié en defecto
sustantivo, al extender, en sentido material, la inhabilidad de doble militancia
regulada en el articulo 107, superior, a una regulacién constitucional de caracter
singular, integral o plena del «derecho fundamental auténomo» de la oposicion vy,
en particular, del «derecho personal» de la ciudadana Angela Maria Robledo Gomez
de ocupar la curul en la Camara de Representantes.

JURISPRUDENCIA ANUNCIADA.

La Seccidn Quinta del Consejo de Estado ha considerado en distintas ocasiones
una interesante institucion juridica para resolver los medios de control de nulidad
electoral®, esto es, la técnica de la prospective overruling. La mencionada Seccién
primero unifica la jurisprudencia en los términos del articulo 270 del CPACA y a
renglon seguido, procede a advertir a la comunidad en general que las
consideraciones expuestas en las providencias, en relacion con los temas objeto de
unificacion, constituyen precedente y tendran aplicacion hacia el futurc®. Sin
embargo, es de aclarar que, en el presente asunto, no existe un precedente judicial
pacifico, estable y claro alrededor de los articulos 107 y 112 de la Carta Politica,
porque, precisamente, son las primeras elecciones presidenciales y
vicepresidenciales a las que se aplica el Acto Legislativo 02 de 2015.

Lo anterior, para destacar que si el juez especializado en asuntos electorales, al
emitir la providencia de cumplimiento del fallo de tutela de la referencia, persiste en
la decision de aplicar a estos casos el articulo 107 constitucional, le correspondera
estudiar la figura de la jurisprudencia anunciada electoral, pero sin apiicarla a la
eleccion de la ciudadana Angela Maria Robledo Gémez, no porque se trate de un
cambio abrupto de jurisprudencia, sino como advertencia de las reglas claras de
juego ante futuras elecciones en donde se materialice la asignacién de las curules
a la segunda votacion en la eleccion presidencial y vicepresidencial. Ello se justifica
porque se trata de un derecho fundamental auténomo, singular y novedoso,
respecto del cual es posible predicar, al menos, dos interpretaciones plausibles.

3 Se aclara que para el presente asunto no se trata de la aplicacién estricta de la figura ante la
modificacion de una posicion jurisprudencial en un asunto sustancial o procesal, bajo la dimensién
de los principios de confianza legitima y seguridad juridica.

3 Ver Radicacion Numero: 11001-03-28-000-2014-00034-00. Demandantes: Guillermo Palacio
Vega y otro. Veintiséis (26) de marzo de dos mil quince (2015). Radicacién: 11001-03-28-000-2015-
00051-00. Demandante: Emiliano Arrieta Monterroza. Siete (07) de junio dos mil dieciséis (2016).
Radicado Interno: 2015-00051, Radicacion namero: 25000-23-4100-000-2015-02491-01.
Demandante: SINTRAEMSDES y otros. Veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicacién namero: 11001-03-28-
000-2018-00031-00(SU). Accionante: Dora Marcela Chamorro Chamorro. Veintinueve (29) de enero
de dos mil diecinueve (2019).
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DECISION:

La Subseccion A, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado revocara la
sentencia del 12 de diciembre de 2019 proferida por la Subseccién A de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado. En su lugar, decide amparar el derecho fundamental
autonomo de la oposicion politica invocado por la ciudadana Angela Maria Robledo
Gémez en contra de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, lo que deja sin
efectos la providencia proferida el 25 de abril de 2019 por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado en el expediente 2018-00074-00.

En consecuencia, se ordenara a la Seccioén Quinta del Consejo de Estado, que
dentro de los veinte (20) dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia,
profiera una nueva decision en la que tiene las siguientes opciones:

1) Emitir la providencia de cumplimiento del failo de tutela bajo los argumentos aqui
expuestos, en especial, en lo relativo a la consagracion del derecho fundamental
autonomo de la oposiciéon y su correspendiente limitacion a la interpretacion
extensiva de la doble militancia como causal de inelegibilidad para los cargos de
presidente y vicepresidente de la Republica. -

2) De persistir la decision de aplicar a estos casos el articulo 107 constitucional, le
correspondera estudiar la figura de la jurisprudencia anunciada electoral, pero sin
aplicarla a la eleccién de la ciudadana Angela Maria Robledo Gémez, no porque se
trate de un cambio abrupto de jurisprudencia, sino como advertencia de las reglas
claras de juego ante futuras elecciones en donde se materialice la asignacion de las
curules a la segunda votacion en la eleccion presidencial y vicepresidencial.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley, .. .
. S

FALLA

Primero: Se revoca la sentencia del 12 de diciembre de 2019 proferida por la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. En su lugar, se ampara
el derecho fundamental auténomo de la oposicién politica invocado por la ciudadana
Angela Maria Robledo Gémez en contra de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado. En consecuencia, se deja sin efectos la providencia proferida el 25 de abril
de 2019 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado (expediente 2018-00074-00).
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Segundo: Se ordena a la Seccién Quinta del Consejo de Estado que, dentro de los
veinte (20) dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, profiera una
nueva decision en la que tiene las siguientes opciones:

1) Emitir la providencia de cumplimiento del fallo de tutela bajo los argumentos aqui
expuestos, en especial, en lo relativo a la consagracién del derecho fundamental
autonomo de la oposicion y su correspondiente limitacidn a la interpretacion
extensiva de la doble militancia como causal de inelegibilidad para los cargos de
presidente y vicepresidente de la Republica.

2) De persistir la decision de aplicar a estos casos el articulo 107 constitucional, le
corresponde estudiar la figura de la jurisprudencia anunciada electoral, pero sin
aplicarla a la eleccion de la ciudadana Angela Maria Robledo Goémez, no porque se
trate de un cambio abrupto de jurisprudencia, sinc como advertencia de las reglas
claras de juego ante futuras elecciones en donde se materialice la asignacion de las
curules a la segunda votacidn en la eleccién presidencial y vicepresidencial.

Tercero: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991. Contra la presente decision no procede recurso alguno.

Cuarto: Enviese ! expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision
dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Quinto: Haganse las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo
XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL VALBUENAHERNANDEZ

I R W e
)
WA bl
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