CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION NUMERO: 11001-03-28-000-2017-00031-00
ACUMULADO: 11001-03-28-000-2017-00038-00

ACTORA: HERIBERTO ARRECHEA BANGUERA Y OTRO
DEMANDADO: VANESSA ALEXANDRA MENDOZA BUSTOS
ASUNTO: NULIDAD ELECTORAL- FALLO

Procede la Sala a resolver las demandas presentadas por
Heriberto Arrechea Banguera y Raymond Smith Palomeque Pino,
aquel por conducto de apoderado y este en nombre propio, en
ejercicio del medio de control de nulidad previsto en el articulo
139 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, contra la Resolucion 1824 del 29 de
agosto de 2017, por medio de la cual la Mesa Directiva de la
Camara de Representantes dispuso el llamamiento de la sefiora
Vanessa Alexandra Mendoza Bustos para tomar posesion como
representante a la Camara por la circunscripcion especial de las
comunidades afrodescendientes.

|. ANTECEDENTES

1. 1. Expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00 (Heriberto
Arrechea Banguera)

1.1.1. Pretensiones

En la demanda, el actor solicité lo siguiente?:

“1. Se declare la nulidad la Resolucion 1824 del 29 de agosto de 2017
(sic), proferida por la Mesa Directiva de la Camara de Representantes,

1 Folios 1 a 14 del expediente 2017-00031-00.
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mediante la cual se hace el llamado a la sefiora VANESSA
ALEXANDRA MENDOZA, a ocupar una de las curules en la Camara de
Representantes que le corresponde a las Comunidades
Afrodescendientes, Raizales y Palenqueras, en reemplazo del sefior
MOISES OROZCO VICUNA.

2. Se cancele la credencial expedida para tal fin a la sefiora VANESSA
ALEXANDRA MENDOZA.

3. En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 288 de CPACA,
numeral 5, el Consejo de Estado declare que el llamado a ocupar la
curul es el sefior HERIBERTO ARRECHEA BANGUERA, como
candidato de mayor votacion en las elecciones celebradas para tal fin e
inscrito por el Partido Politico MIO.

4. Se expida la credencial correspondiente al sefior HERIBERTO
ARRECHEA BANGUERA, para ocupar el cargo de representante a la
Céamara que les corresponde a las Comunidades Afrodescendientes,
Raizales y Palenqueras, en reemplazo del seifior MOISES OROZCO
VICUNA.

5. Se comunique a las autoridades electorales y al Congreso de la
Republica la decision.”

1.1.2. Hechos

El demandante expuso varios hechos, pero los relacionados con
la controversia aqui planteada son los siguientes:

Senald que el Consejo de Estado, mediante sentencia del 14 de
julio de 2016, declaro la nulidad de la eleccion del sefior Moisés
Orozco Vicuila como representante a la Camara por la
circunscripcion especial de comunidades Afrodescendientes,
Raizales y Palenqueras, para el periodo 2014-2018.

Menciono que en dicho proveido se ordené al Consejo Nacional
Electoral certificar quién era el candidato que seguia en
votacion, acorde con los resultados electorales, y a la Mesa
Directiva de la Camara de Representantes hacer el llamado
correspondiente.

Sostuvo que el Consejo Nacional Electoral, mediante la
Resolucién 1425 de 2017, certificd que la curul correspondia a la
sefora Vanessa Alexandra Mendoza, por ser quien obtuvo la
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mayor votacion entre los candidatos que se inscribieron por
consejos comunitarios, ello en razén a que la representacion
politica de las comunidades afrodescendientes, raizales y
palenqueras radica en tales consejos y no en agrupaciones de
base ni partidos politicos.

Sefalé que la Mesa Directiva de la Camara de Representantes
solicito la aclaracion del acto en mencion, por lo que el Consejo
Nacional Electoral profirio la Resolucion 1862 de 2017, mediante
la cual aclar6 que de acuerdo con el formulario E-26 de la
eleccidon de gue se trata, la sefiora Vanessa Alexandra Mendoza
obtuvo la mayor cantidad de votos dentro de la lista inscrita por
un Consejo Comunitario, concretamente el de los corregimientos
San Antonio y El Castillo en el departamento del Valle del
Cauca.

Advirti6 que la Mesa Directiva de la Camara de Representantes
procedié a efectuar el llamado en cuestion, a través de la
Resolucion 1824 del 29 de agosto de 2017.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante afirmd que la expedicion del acto acusado viold
los articulos 29, 108, 134, 176 y 263 de la Constitucion Politica; y
10 de la Ley 649 de 2001.

Al respecto, sostuvo que se desconocieron los articulos 29 y 108
de la Constitucion Politica, ya que ninguna disposicion legal
establece que los consejos comunitarios afrodescendientes son
los Unicos autorizados para inscribir candidatos a las curules que
corresponden.

Destaco que el articulo 108 de la Constitucion Politica le otorga el
derecho a inscribirse para la circunscripcion en mencion como
miembro de un partido politico.

Agregd que, de este modo, se desconocieron sus derechos
cuando se llamoé a la demandada a ocupar una de las curules, por
ser la candidata de mayor votacidbn entre los consejos
comunitarios, bajo el entendido de que soélo estas organizaciones,
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y no los partidos politicos, estan habilitadas para avalar
candidatos para la circunscripcion especial de que se trata.

Explicé que el fundamento de la sentencia del Consejo de Estado
qgue anuld la eleccién del sefior Moisés Orozco Vicufia, consistio
en que el acto de inscripcion de la organizacion Fundacion Ebano
de Colombia - FUNECO (en adelante FUNECO) ante la Direccion
de Asuntos para las Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior, que en su
momento lo avalé como candidato, perdioé su fuerza ejecutoria por
la derogatoria del Decreto 3770 de 2008, a través del Decreto
2163 de 2012, el cual no incluyo a las organizaciones de base
como representantes de dichas minorias.

Afirm6 que, aunque la sentencia tiene efectos inter partes, lo
cierto es que se dejo en evidencia el vicio de legalidad del acto de
inscripcion de la referida organizacién, aspecto que debid
observar el Consejo Nacional Electoral frente a los demas
candidatos de FUNECO que se inscribieron para la eleccion del
caso.

Sostuvo que conforme al articulo 10 del Decreto 649 de 2001, la
asignacion de las curules debe seguir las reglas sefialadas en el
articulo 263 de la Constitucion Politica.

Manifesté que al momento de hacer la asignacion de curules, se
partié de la base de que FUNECO si habia alcanzado el umbral
en las elecciones de congresistas, razon por la que se le
adjudicaron las dos curules de la circunscripcion especial.

Mencion6 que FUNECO, por ser una organizacion de base, no
tenia la facultad legal de conferir avales en nombre de las
comunidades afrodescendientes, lo que la excluye de los
resultados electorales.

Agrego que, ante tal exclusion, no se podia entregar las curules al
partido o movimiento que alcanzé el umbral en las elecciones,
sino que debia acudirse a la cifra repartidora, de acuerdo con la
cual las dos curules correspondian al Movimiento de Inclusion y
Oportunidades MIO.
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Sefiald que, de este modo, el Consejo Nacional Electoral debid
certificarlo como el llamado a ocupar una de las curules de las
comunidades afrodescendientes.

1.2. Expediente 11001-03-28-000-2017-00038-00 (Raymond
Smith Palomeque Pino)

1.2.1. Pretensiones

En la demanda, el actor solicitd lo siguiente?:

“Que se anule el siguiente Acto Administrativo:

Resolucion 1824 del 29 de agosto de 2017 expedida por la Mesa
Directiva de la Honorable Camara de Representantes acatando una
decision judicial y de la autoridad nacional electoral, por medio de la
cual se llama a tomar posesiéon a VANESSA ALEXANDRA MENDOZA
BUSTOS, avalada por el Consejo Comunitario de los Corregimientos
de San Antonio y El Castillo, dentro del término previsto en el numeral
3 del articulo 183 de la Constitucion Politica por la circunscripcion
especial de las comunidades afrodescendientes por lo que resta del
actual periodo constitucional 2014-2018 en cumplimiento de la
sentencia de fecha julio 14 de 2016, proferida por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado dentro del proceso electoral acumulado No 11001-
03-28-000-2014-000-99-00 y la Resolucién 1425 de julio 05 de 2017,
aclarada mediante Resolucion 1862 del 16 de agosto de 2017 expedida
por el Consejo Nacional Electoral.

Que como consecuencia de estas declaraciones se anule el Acta de
Posesion de la representante VANESSA ALEXANDRA MENDOZA

BUSTOS, de fecha 29 de agosto de 2017, y la credencial
correspondiente.”

1.2.2. Hechos
El actor expuso los siguientes:

Sostuvo que el dia 9 de marzo de 2014 se llevaron a cabo las
elecciones para el Congreso de la Republica 2014-2018.

Sefal6 que el Consejo Nacional Electoral expidié el acto que

2 Folios 358 a 373. Se toma del escrito de subsanacién de la demanda.
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declaré la eleccion de Maria del Socorro Bustamante y Moisés
Orozco Vicuiia por la circunscripcion afrodescendiente, quienes
se postularon como candidatos con el aval de la agrupacion de
base denominada Fundacion Ebano de Colombia - FUNECO.

Indic6 que, posteriormente, la sefiora Maria del Socorro
Bustamante falleci6é, y ante la orden dada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el marco de una accion de
tutela, fue reemplazada por el sefior Alvaro Gustavo Rosado, por
ser el siguiente en la lista de FUNECO.

A su turno, precis6 que la eleccion del sefior Moisés Orozco
Vicuiia fue declarada nula por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado mediante sentencia del 14 de julio de 2016.

Explicé que el fallo de anulacién se fundamentd en que el acto de
inscripcion de FUNECO perdié su fuerza ejecutoria ante la
derogatoria del Decreto 3770 de 2008 por parte del Decreto 2163
de 2012, el cual no incluyo a las organizaciones de base como
representantes de las comunidades afrodescendientes.

Menciondé que, de este modo, el argumento del Consejo de
Estado debia ser observado por el Consejo Nacional Electoral
respecto de los demas candidatos de FUNECO, como es el caso
del sefior Alvaro Gustavo Rosado.

Agreg0é que, dadas las circunstancias, el Consejo Nacional
Electoral no podia certificar que FUNECO tenia derecho a las
curules de las comunidades afrodescendientes.

Explicé que, por ello, se deben aplicar las reglas previstas en el
articulo 263 de la Constitucion Politica, y asignar dichas curules al
Partido Politico MIO, por cuanto este no es una organizacion de
base y, ademas, obtuvo la mayor votacion.

Adujo que el Movimiento Politico MIO no ha sido demandado, y la
votacion que obtuvo no fue anulada.

Precis6 que debid ser llamado a ocupar una de las curules por el
movimiento MIO para la circunscripcion afro, ya que si bien fue el
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tercero de la lista, el sefior Carlos Héctor Caicedo Balanta,
candidato que obtuvo el segundo lugar después de Heriberto
Arrechea Banguera, renuncio al partido.

Agregd que el Consejo Nacional Electoral, para dar cumplimiento
al fallo del Consejo de Estado, profirid6 la Resolucion 1425 de
2017, en la que descarto todas las listas de votaciones para la
circunscripcion afrodescendiente y soélo dejo la del Consejo
Comunitario San Antonio y El Castillo.

Anadié que mediante la Resoluciéon 1862 de 2017, el Consejo
Nacional Electoral certifico a la Camara de Representantes que la
curul que correspondia al sefior Moisés Orozco Vicuiia debia
asignarse a Vanessa Alexandra Mendoza Bustos, avalada por el
Consejo Comunitario de San Antonio y El Castillo.

Por medio de la Resolucion 1824 del 29 de agosto de 2017, la
Mesa Directiva de la Honorable Camara de Representantes llamoé
a tomar posesion a Vanessa Alexandra Mendoza Bustos.

1.2.3. Normas violadas y concepto de la violaciéon®

El demandante afirmé que el acto acusado desconocié los
articulos 176 y 263 de la Constitucidon Politica; 278 de la Ley 5° de
1992; 5° de la Ley 70 de 1993; 3° del Decreto 1745 de 1995;y 3y
10 del Decreto 649 de 2001.

Al respecto, sefiald que el acto demandado debe ser declarado
nulo, por cuanto la Camara de Representantes debié acatar el
fallo del Consejo de Estado que anulo la eleccion del sefor
Moisés Orozco Vicufia, y dej6 sentado que FUNECO, como
agrupacion de base, no tenia la facultad legal de conferir avales
en nombre de las comunidades afrodescendientes.

Sefaloé que en cumplimiento a los parametros del articulo 263 de
la Constitucion Politica, debié asignar la primera curul al que
obtuvo la mayor votacion en las elecciones, esto es, al partido
politico MIO, ya que no es organizacion de base.

8 Se toma del concepto de violacion ajustado con la subsanacién de la demanda.
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Menciond que, de esta forma, la Camara de Representantes negdé
el derecho con sustento en la erronea interpretacion del articulo
278 de la Ley 5° de 1992.

Explicé que el hecho de que el Consejo de Estado haya anulado
la eleccion del sefior Moisés Orozco Vicufia, por cuanto fue
avalado por una organizacidon de base, no es obsticulo para
desconocer los derechos de los partidos y movimientos politicos
gue adquirieron personeria juridica, aun si la misma se obtuvo con
fundamento en una organizacion de base, ya que aquellos si
pueden aspirar a una curul por virtud de la norma que lo
autorizaba.

Indico que, de este modo, la certificacion que el Consejo Nacional
Electoral tenia que expedir con destino a la Camara de
representantes, para cumplir el fallo del Consejo de Estado, debio
contemplar tanto los consejos comunitarios, como los partidos y
movimientos politicos de minorias étnicas.

Sefnalé que a través de la Resolucion 1824 del 29 de agosto de
2017, la Mesa Directiva de la Camara de Representantes llamo a
Vanessa Alexandra Mendoza Bustos, quien fue avalada por el
Consejo Comunitario de los Corregimientos de San Antonio y El
Castillo, en cumplimiento a la Resolucién 1425 de 2017, mediante
la cual el Consejo Nacional Electoral acat6 el fallo del Consejo de
Estado; de manera que, en realidad, lo que se cumplié fue la
decision de la organizacion electoral y no la de la Corporacion
judicial.

Afirmé que la Resolucion 1824 del 29 de agosto de 2017 fue
expedida en forma irregular, toda vez que tuvo fundamento en la
Resolucion 1425 de 2017, proferida por el Consejo Nacional
Electoral, entidad que se aparto6 del fallo del Consejo de Estado.

Menciono que la sefiora Vanessa Alexandra Mendoza Bustos no
redne los requisitos para su elegibilidad, toda vez que no existe
soporte legal que demuestre que el Consejo Comunitario de San
Antonio y El Castillo era el tnico legalmente inscrito para aspirar a
la curul.
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Al respecto, sostuvo que para la fecha en que se inscribié dicho
consejo comunitario ante el Ministerio del Interior, ya estaba
vigente el Decreto 2163 de 2012.

Sefal6 que segun el Decreto en mencidn, sélo pueden inscribirse
aguellos consejos comunitarios con titulo colectivo adjudicado por
el INCODER, que cumplan con, entre otros requisitos, copia de la
resolucion de adjudicacion del respectivo territorio colectivo.

Advirti6 que se puso en conocimiento de la Fiscalia General de la
Nacién la presunta falsedad en torno a la existencia del Consejo
Comunitario de San Antonio y El Castillo.

Explico que segun el articulo 5° de la Ley 70 de 1993, y 3° del
Decreto 1745 de 1995, los consejos comunitarios se constituyen
para recibir en propiedad colectiva tierras adjudicables.

Indicé que al tenor del articulo 1° de la Ley 70 de 1993, en
concordancia con el articulo 18 del Decreto 1745 de 1995, las
tierras adjudicables son las baldias, rurales y riberefias ocupadas
por la respectiva comunidad negra con sus practicas tradicionales.

Sefalé que, dado lo anterior, un consejo comunitario nho puede
existir si no hay tierras colectivas adjudicables, ya que careceria
de objeto.

Agrego que, de este modo, el Consejo Comunitario de San
Antonio y El Castillo, no cumple con los requisitos de las referidas
normas porque carece de tierras adjudicadas o adjudicables,
segun lo certifico la Agencia Nacional de Tierras, pues no
presentd una solicitud de titulacion ante el entonces INCODER, y
en este momento se tramita la adquisicion de un predio privado,
en cabeza de dicha entidad por falta de adjudicacion.

Posteriormente explicé la forma como se debieron asignar las
curules de la circunscripcion afrodescendiente, al partido politico
MIO, conforme al sistema de cifra repartidora.

Luego precis6 que FUNECO, por ser agrupaciéon de base, no
podia conferir avales para aspirar a las dos curules de las
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comunidades afrodescendientes, de modo que se debian excluir
sus resultados electorales.

Agregd que, ante dicha exclusion lo que corresponde ya no es
entregar las curules a quien obtuvo el umbral en las elecciones,
sino que debia acudirse al sistema de cifra repartidora, por cuanto
ninglin movimiento alcanzo6 dicho umbral.

Indicd que, de esta forma, al aplicar el sistema en mencion, se
tiene que las dos curules debieron asignares al partido politico
MIO.

2. Contestacion de la demanda

En la medida que las contestaciones de las demandas
acumuladas son de contenido similar, se sintetizaran de la
siguiente manera:

2.1 Camara de Representantes

A través de apoderado contesto la demanda y se opuso a sus
pretensiones*.

Aclard que en el fallo del Consejo de Estado, en el que se anuld la
eleccién del sefior Moisés Orozco Vicufia, no se determind que se
posesionara a alguna persona en particular, sino que se exhorto a
esa camara a cumplir los articulos 134 de la Constitucion Politica
y 278 de la Ley 5° de 1992, donde se indica que se debe llamar al
gue sigue en la lista del ausente, y como la misma se agoto, el
Consejo Nacional Electoral debia dirimir el asunto.

Advirtio que el presidente de la Camara de Representantes no
tiene la facultad de interpretar los fallos judiciales ni posesionar a
alguna persona sin la certificacion del Consejo Nacional Electoral.

Precis6 que la referida entidad de la organizacion electoral, a
travées de la Resolucion 1425 de 2017, mediante la cual dio
cumplimiento al fallo del Consejo de Estado, dispuso informar al

4 Folios 363 a 375 del expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00, y 561 a 572 del
expediente 11001-03-28-000-2017-00038-00.
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presidente de la Camara de Representantes que debia proveer la
curul de acuerdo con el orden de votacion de los candidatos
inscritos por el Consejo Comunitario de San Antonio y El Castillo.

Agregd que mediante la Resolucion 1862 de 2017, el Consejo
Nacional Electoral aclar6 que, de acuerdo con el consolidado
nacional y definitivo de escrutinio, la sefiora Vanessa Alexandra
Mendoza Bustos obtuvo la mayor votacion y, por lo tanto, es quien
debia ocupar la curul en cuestion.

Sostuvo que, bajo tal circunstancia, la Camara de Representantes
cumplio el fallo judicial y la resolucion del Consejo Nacional
Electoral, en el sentido de llamar a Vanessa Alexandra Mendoza
Bustos para tomar posesion como representante a la Camara por
la circunscripcion especial afrodescendiente.

Propuso la excepcion que denomind “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva”, resuelta en la audiencia inicial en el sentido de
tenerla como improspera.

Asi mismo, propuso las siguientes excepciones de fondo:

- Inexistencia de violacion de la Ley por parte de la Camara de
Representantes: Explicdé que conforme al proceder interno de la
Corporacion, la solicitud de “nombramiento” y posesion como
congresista debe contener la certificacion que para el efecto
expide el Consejo Nacional Electoral, en donde consta cual es la
persona que debe ocupar el cargo.

IndicO que, para el caso del demandante Heriberto Arrechea
Banguera, si bien presenté los documentos correspondientes, no
aporto la certificacion en mencion.

- Estricto cumplimiento por parte de la Camara de Representantes
a lo ordenado por el Consejo Nacional Electoral: Indicé que la
Mesa Directiva de la Camara de Representantes dio cumplimiento
al fallo del Consejo de Estado del 14 de julio de 2016, y a las
resoluciones 1425 y 1862 de 2017, proferidas por el Consejo
Nacional Electoral, que certificaron que la persona que debia
ocupar la curul en cuestion es la sefiora Vanessa Alexandra
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Mendoza Bustos.

- Respeto al régimen de reemplazos en las corporaciones
publicas de eleccion popular: Sefialé que se dio cumplimiento a lo
previsto en los articulos 134 de la Constitucién Politica y 278 de la
Ley 5° de 1992, y que en nuestro ordenamiento juridico no existen
disposiciones que consagren el llamamiento de candidatos no
elegidos para suplir faltas absolutas.

2.3. Consejo Nacional Electoral

Por conducto de apoderado, se pronuncié en los siguientes
términos®:

Precisé que la Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante
sentencia del 14 de julio de 2016, declaré la nulidad de la eleccion
como representante a la Camara por la circunscripcion
afrodescendiente del sefior Moisés Orozco Vicuia, y ordené al
Consejo Nacional Electoral expedir la certificacion de que trata el
articulo 278 de la Ley 5° de 1992.

Indicé que, con posterioridad a la ejecutoria del referido fallo, se
presentaron varias solicitudes orientadas a que se precisara cual
de todos los deméas candidatos que participaron en la eleccion,
debia ocupar la curul en cuestion.

Expuso que a través de la Resolucion 1425 de 2017, el Consejo
Nacional Electoral certificoO que ante la falta absoluta derivada del
fallo del Consejo de Estado, la curul debia proveerse con quien
obtuvo la mayor votacion de la lista del Consejo Comunitario de
los Corregimientos de San Antonio y El Castillo.

Advirtié que los demandantes no fueron inscritos como candidatos
de un partido politico, sino por una organizacion de base.

Al respecto, expuso que el Movimiento de Inclusion vy
Oportunidades MIO, organizacion de base de las comunidades
afrodescendientes, con personeria juridica emitida mediante la

5 Folios 377 a 390 del expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00, y 575 a 589 del
expediente 11001-03-28-000-2017-00038-00.
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Resolucion 144 del 5 de septiembre de 2013 del Ministerio del
Interior, inscribi6 como candidato al sefior Heriberto Arrechea
Banguera, por conducto de su representante legal Yomhy
Arrechea Hinestroza.

Aclaré que tal inscripcién no se efectu6 por el movimiento politico
MIO, con personeria juridica otorgada por el Consejo Nacional
Electoral, por lo que no es cierto que la misma se hiciera con
fundamento en ella, maxime cuando el inscriptor no era el
representante legal de dicho movimiento.

Precis6 que mediante la Resolucion 1910 de 2010 el Consejo
Nacional Electoral reconocio personeria juridica como movimiento
politico al “Movimiento Interétnico de Opcion Participativa - MIO”,
cuyo presidente era el sefior Ervin Harry Vallejo Bonilla.

Agregdé que mediante la Resolucion 314 de 2011 el Consejo
Nacional Electoral aprobé la reforma estatutaria del “Movimiento
Interétnico de Opcion Participativa - MIO”, respecto del cambio de
nombre a “Movimiento de Inclusion y Oportunidades — MIO”, e
inscribié como presidente al sefior Heriberto Arrechea Banguero
(sic).

Anot6 que mediante la Resolucion 1557 de 2012 fue inscrito como
presidente del Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO, el
ciudadano Heriberto Arrechea Banguero (sic), y como secretaria a
la sefiora Carmen Liliana Rincon Tenorio, acto en el que, ademas,
se inscribid como vocal 4 del mismo movimiento al sefior Yomhy
Arrechea Hinestroza.

Sostuvo que mediante oficio del 25 de febrero de 2013, la
ciudadana Carmen Liliana Rincon Tenorio solicito la actualizacion
de la informacion del movimiento de que se trata, en el sentido de
precisar que es ella su representante legal en su condicion de
secretaria ejecutiva.

Advirti6 que en el Consejo Nacional Electoral no existen registros
con informacién adicional al respecto, de lo que se puede concluir
que si bien el ciudadano Yomhy Arrechea Hinestroza fue
reconocido por parte del Ministerio del Interior como representante
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legal de la organizacion de base Movimiento de Inclusion y
Oportunidades — MIO, condicién en la que actud para inscribir
como candidato al sefior Heriberto Arrechea Banguera, no tenia
tal calidad respecto del movimiento politico cuya personeria fue
reconocida por la organizacién electoral.

Afirmé que no fue el movimiento politico cuya personeria
reconocio el Consejo Nacional Electoral, el que inscribio a los
demandantes como candidatos, sino una organizacion homonima
de base.

Indico que la ratio de la decision de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado no soélo es aplicable a FUNECO, sino a todas las
organizaciones de base.

Sostuvo que, en todo caso, el numeral 2° del articulo 28 de la Ley
Estatutaria 1475 de 2011 impide que los partidos o0 movimientos
politicos con personeria juridica, distintos a los que representan
los intereses de las minorias étnicas, puedan postular candidatos
en las circunscripciones especiales

Frente a la situacion del sefior Alvaro Gustavo Rosado Aragon,
expuso que al Consejo Nacional Electoral no corresponde
actuacion alguna, ya que su posesion tuvo fundamento en un fallo
de tutela proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, posteriormente revocado por la Seccion Primera
del Consejo de Estado.

Agrego que, por lo tanto, es la Camara de Representantes y no el
Consejo Nacional Electoral, quien debe asumir cualquier decision
en relacion con el sefior Alvaro Gustavo Rosado Aragén, cuyo
acto de llamamiento, por lo demas, no es objeto de la presente
demanda.

2.4. Vanessa Alexandra Mendoza Bustos

Por conducto de apoderado judicial, contest6 la demanda de la
siguiente manera®:

6 Folios 392 a 407 del expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00.
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Luego de destacar el texto de las normas sobre las comunidades
negras, la circunscripcion especial afrodescendiente y los
consejos comunitarios, entre otros, precis6 que el fallo del
Consejo de Estado anulé la eleccion de los candidatos de
FUNECO, lo que facultd al Consejo Nacional Electoral para
expedir la certificacion correspondiente, en los términos del
referido fallo judicial, esto es, designar el candidato que cumpliera
los requisitos de la Ley 649 de 2001.

Expuso que en la Resolucion 1425 de 2017, el Consejo Nacional
Electoral considero que, por las mismas razones que dieron lugar
a la anulacion de la eleccion del sefior Orozco Vicuia, no podian
ser llamados a ocupar la vacante quienes fueron avalados por
organizaciones de base.

Aclard que la Resolucion 1824 de 2017, proferida por la Camara
de Representantes, no certifico que el derecho a la curul de que
se trata corresponda exclusivamente a los candidatos de consejos
comunitarios, ni excluyd de ella a los partidos politicos, sino que
su restriccion se enfocé en las organizaciones de base.

Mencioné que no se indicé con claridad la violacion de los
articulos 108 y 29 de la Constitucidén Politica, y tampoco explico
de qué manera la Resolucién 1824 de 2017 los infringid, salvo las
afirmaciones genéricas de la demanda, que son insuficientes para
desarrollar su pretension de nulidad, lo que implica una ausencia
del concepto de violacion.

Advirti6 que el sefior Heriberto Arrechea Banguera no demostré
que fue postulado por un partido politico, por el contrario, las
pruebas del expediente dan cuenta que se trata de una
organizacion de base.

Indicoé que el demandante no explicé de qué forma se desconocié
el articulo 134 de la Constitucion Politica, sin embargo, la
Resoluciéon 1824 de 2017, cumple con lo dispuesto en dicha
norma y su paragrafo transitorio, porque en este caso se presento
una falta absoluta por la anulacién de la eleccién del sefior Moisés
Orozco Vicuia.
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Expuso que frente al supuesto desconocimiento del articulo 10 del
Decreto 649 de 2001, de acuerdo con el cual debio aplicarse la
cifra repartidora de que trata el articulo 263 de la Constitucion
Politica, que la referida norma soélo aplica para las listas que
superan el umbral, lo que no es el caso del sefior Heriberto
Arrechea Banguera, ya que fue derrotado, razén por la que el
Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO, al que dice
pertenecer, perdid su personeria por no alcanzar la votacion
minima exigida, ello segun la Resolucion 3296 de 2014 del
Consejo Nacional Electoral.

Explicé que, en este caso, se debe aplicar lo previsto en el inciso
tercero de la norma bajo cita, esto es, el cuociente electoral, sin
embargo, esta formula sélo puede contemplarse frente a los
candidatos debidamente inscritos.

Propuso las siguientes excepciones:

- Indebida motivacion para solicitar la nulidad de la Resolucion
1824 de 2017: Advirti6 que el demandante hizo una censura
contra la sentencia del Consejo de Estado, al sefalar omisiones
en cumplimiento de normas que, de haber sido consideradas en el
fallo, habrian conducido a una decision diferente en su favor, sin
embargo lo que se ordend en la sentencia es contrario a su
apreciacion.

- Falta de objeto o causa para demandar: Mencion6 que el sefior
Heriberto Arrechea Banguera fue inscrito por una organizacion de
base, segin el Registro Unico de Organizaciones y Consejos
Comunitarios de Comunidades Negras, Raizales y Palenqueras
del Ministerio del Interior, actualizado mediante la Resolucion 144
de 2013.

- Ausencia de ilegalidad del acto acusado: la Resolucion 1824 de
2017, no presenta error o0 vicio que dé lugar a su anulacion, toda
vez que la misma se profirio al amparo del fallo del Consejo de
Estado del 14 de julio de 2016.

En escrito separado’ propuso las excepciones previas que

7 Folios 409 a 417.
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denomind “inepta demanda por falta de requisitos formales” e
‘ineptitud sustantiva de la demanda por falta de integracion del
petitum”, las cuales fueron resueltas en la audiencia inicial en el
sentido de tenerlas como no probadas®.

3. Actuacién procesal
3.1. Expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00

A través de proveido del 13 de septiembre de 2017 se ordend
correr traslado a la parte demandada de la solicitud de suspension
provisional del acto demandado®.

Mediante auto del 25 de octubre de 2017 se dispuso la admision
de la demanda, se ordend su notificacion a la demandada, a la
Camara de Representantes y al Consejo Nacional Electoral, y se
nego la solicitud de suspension provisional del acto acusado?®.

Por auto del 23 de noviembre de 2017 fue resuelto el recurso de
reposicion que interpuso el apoderado de la parte demandante
contra el proveido que nego la medida cautelar, en el sentido de
no reponerlo!?,

Mediante providencia del 14 de diciembre de 2017 fue resuelto el
recurso de reposicidn interpuesto por el apoderado del
demandante, contra el auto que no repuso el proveido que
despacho6 desfavorablemente la solicitud de medida cautelar, en
el sentido de negarlo'?.

La Secretaria de la Seccion Quinta, mediante escrito de paso al
despacho del 7 de diciembre de 2017, informd, entre otros
aspectos, que en la referida seccién cursaba un proceso de
nulidad electoral con radicacién 11001-03-28-000-2017-00038-00,
que podia ser objeto de una eventual acumulacion®3,

Por medio de auto del 17 de enero de 2017, se ordeno que el

8 Folios 561 a 568 del expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00.
° Folio 82.

10 Folios 211 a 218.

11 Folios 4 a 8 del cuaderno del recurso de reposicion.

12 Folios 436 a 439.

13 Folios 434 a 435.
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expediente permaneciera en la Secretaria de esta Seccion hasta
tanto se surtiera el tramite correspondiente a efectos de resolver
sobre su acumulaciéon?4,

3.2. Expediente 11001-03-28-000-2017-00038-00

A través de proveido del 12 de octubre de 2017 se inadmiti6 la
demanda®®.

Por auto del 25 de octubre de 2017 se ordend correr traslado de
la medida de suspensién provisional solicitada en la demanda?®®.

Mediante auto del 23 de noviembre de 2017 se admitio la
demanda, se dispuso notificar a la demandada, a la Camara de
Representantes y al Consejo Nacional Electoral, y se nego la
medida cautelar solicitada®’.

Por auto del 4 de diciembre de 2017 el consejero ponente rechazé
la reforma de la demanda?®.

Mediante providencia del 23 de enero de 2018, se ordend
mantener el expediente en la Secretaria, hasta tanto llegara la
oportunidad procesal para decidir sobre una acumulacion de
procesos?.

3.3. Acumulacion

Cumplido lo anterior, a traveés de auto del 2 de febrero de 2018, se
decretd la acumulaciéon de los expedientes 11001-03-28-000-
2017-00031-00, promovido por Heriberto Arrechea Banguera, y
11001-03-28-000-2017-00038-00 adelantado por Raymond Smith
Palomeque Pino, ambos contra Vanessa Alexandra Mendoza
Bustos?°,

Segun consta en el acta del 13 de febrero de 2018, se llevé cabo

14 Folio 454.

15 Folios 350 a 354.

16 Folios 375 a 376.

17 Folios 505 a 519.

18 Folios 3 a 4 del cuaderno de reforma de la demanda.

19 Folio 595.

20 Folios 470 a 471 del expediente 11001-03-28-000-2017-00031-00.
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el sorteo del consejero que continuaria con el tramite del proceso
acumulado?!. Surtido lo anterior, la continuacién del tramite
procesal correspondio al ponente de esta decision.

3.4. Actuacién procesal acumulada

Por medio de auto del 14 de febrero de 2018 se aceptdé una
intervencion, y se fijo fecha para la audiencia inicial de que trata el
articulo 283 de la Ley 1437 de 2011%.

En proveido del 23 de febrero de 2018 se fij6 nueva fecha para la
audiencia inicial?®.

El dia 2 de marzo de 2018 se llevo a cabo la audiencia inicial, en
la que se desarrollaron las actividades propias de esta etapa
procesal, entre ellas el saneamiento, decision de las excepciones
previas, la fijacion del litigio y el decreto de pruebas?*.

Previo saneamiento del presente tramite, el litigio fue fijado en los
siguientes términos:

“1) si el Consejo Nacional Electoral desconocio6 los articulos
29 y 108 de la Constitucion, al haber llamado a la demandada
a ocupar la curul por un consejo comunitario y haber excluido
a los candidatos de los partidos o movimientos politicos que
representan minorias étnicas, que inscribieron candidatos
para esa curul y obtuvieron mayor votacion; 2) si de
conformidad con lo establecido en los articulos 134 y 263 de
la Constitucion, al no haberse alcanzado el umbral, se debid
haber aplicado la cifra repartidora y por tanto, se debié haber
llamado al candidato con mayor votacion inscrito por el partido
politico Mio. En este punto debera determinarse si el sefior
Heriberto Arrechea Banguera fue inscrito por una organizacion
de base o por el partido politico Mio; 3) si el Consejo Nacional
Electoral actué sin competencia al proferir las Resoluciones
1425 y 1862 de 2017, por corresponderle esa funcion al
Consejo de Estado de conformidad con lo establecido en el
articulo 288 del CPACA; y 4) si el consejo comunitario de los

21 Folio 487.

22 Folio 489.

23 Folio 511.

24 Tal como consta en el acta visible a folios 561 a 568 y el disco compacto que contiene la
grabacion del audio de la audiencia, visible a folio 569.
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corregimientos de San Antonio y el Castillo incumplié con los
requisitos establecidos en el articulo 5 de la Ley 70 de 1993 y
3 del Decreto 1745 de 1995 por carecer de tierras adjudicadas
o adjudicables.”

Posteriormente el consejero ponente se pronuncié sobre las
pruebas aportadas y las solicitadas por las partes.

El dia 16 de marzo de 2018 se llevo a cabo la audiencia de
pruebas?®. Al considerar innecesaria la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, segun lo dispuesto en el articulo 286 del CPACA, en
concordancia con el articulo 181 Ibidem, se corri6 el traslado a las
partes para alegar de conclusion.

5. Alegatos de conclusidn
5.1. Parte demandante
5.1.1. Raymond Smith Palomeque Pino

Insistié6 en los fundamentos de la demanda?®, en cuanto afirmé
gue la demandada no fue avalada por un consejo comunitario
legalmente constituido, toda vez que no cumplié los requisitos de
los articulos 5° de la Ley 70 de 1993 y 3° del Decreto 1745 de
1995, por carecer de tierras adjudicadas o adjudicables.

Agregé que el Consejo Nacional Electoral pas6 por alto la
certificacion expedida por el director de Gestion Electoral, sobre
las 29 listas inscritas no avaladas por consejos comunitarios.

Indicé que es vinculante el concepto del director para la
Democracia, la Participacion Ciudadana y la Accion Comunal del
Ministerio del Interior, quien al responder una consulta de las
comunidades negras, sostuvo que, hasta el afilo 2014, todas las
organizaciones de comunidades negras inscritas ante la Direccion
de Asuntos para las Comunidades Negras, Raizales vy
Palenqueras podian postular candidatos a las curules por la
circunscripcion especial de las comunidades afrodescendientes.

25 Seglin consta en acta visible a folios 634 y 641, asi como el CD que contiene el audio de
la misma, visible a folio 642.
26 Folios 644 a 652.
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Advirtid que tanto el Consejo Nacional Electoral como la Camara
de Representantes pasaron por alto la situacion administrativa del
sefior Alvaro Gustavo Rosado, quien tomé posesion como
congresista por la circunscripcion especial afrodescendiente, por
virtud de un fallo de tutela, sin considerar que fue avalado por una
organizacion de base y, por lo tanto, no reunia las calidades para
ser elegido.

Insistio en que el Movimiento de Inclusion y Oportunidades - MIO,
es un verdadero partido politico, segun se demostr6 en el
proceso, por lo que tiene derecho a las dos curules de la
circunscripcion especial afrodescendiente, como resultado de la
aplicacion del sistema de cifra repartidora.

5.1.2. Heriberto Arrechea Banguera

Insisti6 en los argumentos de la demanda?’ segun los cuales fue
inscrito por el partido politico denominado Movimiento de Inclusién
y Oportunidades — MIO.

5.2. Parte demandada:

5.2.1 Camara de Representantes

Reiter6 los fundamentos de la defensa, frente a que esa
Corporacion dio cumplimiento a lo resuelto por el Consejo
Nacional Electoral, en cuanto certific6 que se debia llamar a
Vanessa Alexandra Mendoza Bustos?.

5.2.2. Vanessa Alexandra Mendoza Bustos

Recalco los argumentos de la defensa?®.

5.2.3. Consejo Nacional Electoral

Reiterd que los demandantes no fueron inscritos por un partido o
movimiento politico con personeria juridica otorgada por el

27 Folios 654 a 659.
28 Folios 660 a 662.
29 Folios 663 a 666.
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Consejo Nacional Electoral, sino por la organizacion de base
Movimiento de Inclusién y Oportunidades MIO®°, y que no le
corresponde a la organizacion electoral tomar decision alguna
respecto de la situacion del sefior Alvaro Gustavo Rosado.

6. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion rindio
concepto en los siguientes términos3::

Advirtié que los partidos y movimientos politicos con personeria
juridica tienen limitada su postulacion para las curules por la
circunscripcion  especial afrodescendiente, aun bajo la
circunstancia de haber obtenido su personeria como
consecuencia de tener representacion en el Congreso de la
Republica por la circunscripcion en mencion.

Agregé que, por lo tanto, el Movimiento de Inclusion vy
Oportunidades MIO, como movimiento politico con personeria
juridica, o como organizacion de base no podia inscribir
candidatos por la circunscripcion de que se trata.

Expuso que el derecho a la participacion de las comunidades
afrodescendientes no puede quedar condicionado a la existencia
de un titulo formal sobre un terreno o extension de tierra, por lo
gue el Consejo Comunitario de los corregimientos de San Antonio
y El Castillo no estaba obligado a demostrar un titulo de
adjudicacion para obtener el registro correspondiente.

Por lo expuesto, concluyé que se deben negar las pretensiones
de las demandas acumuladas.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Segun el numeral 3° del articulo 149 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el articulo 13-

30 Folios 668 a 679.
31 Folios 680 a 696.
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4 del Acuerdo No. 58 de 1999, la Seccidn es competente para
conocer este proceso, en Unica instancia.

2.2. Cuestion previa

En criterio del demandante Raymond Smith Palomeque Pino,
tanto el Consejo Nacional Electoral como la Céamara de
Representantes pasaron por alto la situaciéon administrativa del
sefior Alvaro Gustavo Rosado, candidato de FUNECO, quien
tomoO posesidn como congresista por la circunscripcion especial
afrodescendiente, por virtud de un fallo de tutela, sin considerar
gue por haber sido avalado por una organizacion de base, carecia
de las facultades para ser elegido.

La Sala se abstendra de proveer sobre el particular, ya que el acto
materia de control de legalidad en este tramite, no dispuso el
llamamiento del sefior Alvaro Gustavo Rosado para ocupar una
curul en la Camara de representantes por la circunscripcion
especial afrodescendiente, y por tanto tal aspecto no fue incluido
en la fijacion del litigio.

2.3. Analisis de los cargos

Se precisa que si bien de acuerdo con el articulo 139 del CPACA
el acto demandado es el de llamamiento para proveer vacantes
para corporaciones publicas, esto, es la Resolucion 1824 del 29
de agosto de 2017 proferida por la Mesa Directiva de la Camara
de Representantes, también se estudiara la legalidad de las
Resoluciones 1425 y 1862 de 2017 del Consejo Nacional
Electoral, por estar directamente relacionadas con el acto de
llamamiento al haber certificado que la sefiora Vanessa
Alexandra Mendoza Bustos fue quien obtuvo el mayor nimero de
votos dentro de la Unica lista que fue inscrita por un consejo
comunitario.

Con base en lo anterior, la Sala, con fundamento en la fijacion del
litigio, resolverda los siguientes problemas juridicos:

1) Si el Consejo Nacional Electoral desconoci6 los articulos 29 y
108 de la Constitucion, al haber llamado a la demandada a
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ocupar la curul por un consejo comunitario y haber excluido a los
candidatos de los partidos o0 movimientos politicos que
representan minorias étnicas, y que inscribieron candidatos para
esa curul y obtuvieron mayor votacion;

2) Si de conformidad con lo establecido en los articulos 134 y 263
de la Constitucién, al no haberse alcanzado el umbral, se debio
haber aplicado la cifra repartidora y por tanto, se debié haber
llamado al candidato con mayor votacion inscrito por el partido
politco MIO. En este punto deber4d determinarse si los
demandantes fueron inscritos por una organizacion de base o por
el partido politico MIO;

3) Si el Consejo Nacional Electoral actu6 sin competencia al
proferir las Resoluciones 1425 y 1862 de 2017, por
corresponderle esa funcién al Consejo de Estado de conformidad
con lo establecido en el articulo 288 del CPACA,;

4) Si el Consejo Comunitario de los corregimientos de San
Antonio y El Castillo incumplié con los requisitos establecidos en
el articulo 5 de la Ley 70 de 1993 y 3 del Decreto 1745 de 1995
por carecer de tierras adjudicadas o adjudicables.

2.3.1. Marco legal

El articulo 176 de la Constitucion establece que la Camara de
Representantes se elige en dos circunscripciones, territoriales y
especiales, y que las circunscripciones especiales aseguraran la
participacion de los grupos étnicos y de los colombianos
residentes en el exterior.

En cumplimiento de lo anterior se profirié la Ley 649 de 2001 de
naturaleza estatutaria. En el articulo 1°, modificado por el acto
legislativo 2 de 2015%, se determind que mediante esas
circunscripciones se elegiran cuatro representantes asi: dos (2)
para las comunidades negras, una (1) para las comunidades

32 La norma antes disponia: “Las circunscripciones especiales aseguraran la participacion en la
Camara de Representantes de los grupos étnicos y los colombianos residentes en el exterior. Mediante
estas circunscripciones se elegiran cinco (5) representantes, distribuidos asi: dos (2) por la
circunscripcion de las comunidades afrodescendientes, uno (1) por la circunscripcion de las
comunidades indigenas, y dos (2) por la circunscripcion internacional. En esta (ltima, solo se
contabilizaran los votos depositados fuera del territorio nacional por ciudadanos residentes en el
exterior.”



25

Expediente: 11001-03-28-000-2017-00031-00
Acumulado: 11001-03-28-000-2017-00038-00
Demandante: Heriberto Arrechea Banguera y otro
Demandado: Vanessa Alexandra Mendoza Bustos
Nulidad Electoral

indigenas, y una (1) para los colombianos residentes en el
exterior.

A su vez en el articulo 3° se establecié que quienes aspiren a ser
candidatos de las comunidades negras para ser elegidos a la
Camara de Representantes por esta circunscripcidn especial,
deben:

)] ser miembros de la respectiva comunidad vy,

i)  ser avalados previamente por una organizacion inscrita ante
la Direccion de Asuntos de Comunidades Negras del
Ministerio del Interior.

De otra parte, para efectos de este caso, debe tenerse en cuenta
que el Acto Legislativo 01 del 14 de julio de 200923, por medio del

33 Articulo 2: “El articulo 108 de la Constitucion Politica quedaré asi:

“El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a los partidos, movimientos politicos y
grupos significativos de ciudadanos. Estos podran obtenerlas con votacion no inferior al tres por ciento
(3%) de los votos emitidos validamente en el territorio nacional en elecciones de Camara de
Representantes o Senado. Las perderan si no consiguen ese porcentaje en las elecciones de las
mismas Corporaciones Publicas. Se exceptla el régimen excepcional que se estatuya en la ley para
las circunscripciones de minorias étnicas y politicas, en las cuales bastard haber obtenido
representacion en el Congreso.

También sera causal de pérdida de la Personeria Juridica de los partidos y movimientos politicos si
estos no celebran por lo menos durante cada dos (2) afios convenciones que posibiliten a sus
miembros influir en la toma de las decisiones mas importantes de la organizacion politica.

Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica reconocida podran inscribir candidatos a
elecciones. Dicha inscripcion deberd 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 podran inscribir candidatos.

Toda inscripcion de candidato incurso en causal de inhabilidad, sera revocada por el Consejo Nacional
Electoral con respeto al debido proceso.

Los Estatutos de los Partidos y Movimientos Politicos regularan lo atinente a su Régimen Disciplinario
Interno. Los miembros de las Corporaciones Publicas elegidos por un mismo Partido o Movimiento
Politico o grupo significativo de ciudadanos actuaran en ellas como bancada en los términos que
sefiale la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente por estas.

Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos determinaran los asuntos de conciencia
respecto de los cuales no se aplicara este régimen y podran establecer sanciones por la inobservancia
de sus directrices por parte de los miembros de las bancadas, las cuales se fijaran gradualmente hasta
la expulsion, y podran incluir la pérdida del derecho de voto del Congresista, Diputado, Concejal o Edil
por el resto del periodo para el cual fue elegido.

Los Partidos y Movimientos Politicos que habiendo obtenido su Personeria Juridica como producto de
la circunscripcién especial de minorias étnicas podran avalar candidatos sin mas requisitos que su
afiliacion a dicho partido, con una antelacién no inferior a un afio respecto a la fecha de la inscripcion.

PARAGRAFO Transitorio. Para las elecciones al Congreso de la Republica a celebrarse en 2010, el
porcentaje a que se refiere el inciso primero del presente articulo sera del dos por ciento (2%), y no se
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cual se modificaron y adicionaron algunos articulos de la
Constitucion, en su articulo segundo inciso 8 se consagré que en
aquellos casos en que los partidos y movimientos politicos que
habiendo obtenido su personeria juridica como producto de la
circunscripcion especial de minorias étnicas, podian avalar
candidatos sin mas requisitos que su afiliacion a dicho
partido, es decir, no se necesitaba el aval de una organizacion
inscrita ante la Direccion de Asuntos de Comunidades Negras,
sino que bastaba el aval del partido o movimiento politico
respectivo.

Sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia C-702 de
2010 declaro inexequible ese inciso, por no haberse agotado el
tramite de la consulta previa, al efecto sostuvo:

(...) Ahora bien, la sola lectura de la disposicion superior
impugnada pone de manifiesto que ella afecta en forma
directa el derecho de las comunidades étnicas a elegir
representantes para tal circunscripcién especial consagrada
a su favor por el constituyente de 1991; por lo tanto, toca de
lleno con el derecho a la identidad cultural en el contexto de
la participacion politica. En efecto, antes de la reforma, el
articulo 108 de la Constitucion no incluia las restricciones
introducidas por el inciso agregado por el Acto Legislativo 01
de 2009, que claramente modifican las reglas de acceso de
los candidatos al Congreso de la Republica avalados por los
partidos politicos que gozan de personeria juridica por la
circunscripcion nacional especial de minorias étnicas.

Asi las cosas, sin considerar si las nuevas reglas afectan
positiva o0 negativamente a dichas minorias, asunto de
conveniencia que no es de la incumbencia de esta
Corporacion, la Sala detecta que la norma superior cuyo
tramite de adopcion ahora examina si afecta en forma directa
a las comunidades étnicas, por lo cual ha debido ser
sometida a consulta previa, en las condiciones explicadas
por la jurisprudencia de esta Corporacion antes expuestas.”

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia C-490 de 2011
declard inexequible el inciso 3 del articulo 28 de la ley 1475 de

requerira del requisito de inscripcién con un afio de antelacién del que habla el inciso 80.” (Negrilla
fuera del texto original)
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2011, por no haberse agotado el procedimiento de consulta
previa. Dicha disposicién disponia:

“En las circunscripciones especiales de minorias étnicas la
inscripcion de las listas s6lo podra ser realizada por partidos
y movimientos que hubiesen obtenido su personeria juridica
con fundamento en el régimen excepcional previsto en la ley
para tales minorias o por organizaciones sociales integradas
por miembros de dichas comunidades reconocidas por el
Ministerio del Interior y de Justicia.”

De acuerdo con lo anterior, las normas que pretendieron
reglamentar el aval de los candidatos a las circunscripciones
especiales de minorias étnicas por parte de los partidos o
movimientos politicos, fueron declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, razon por la cual se mantiene incolume la regla
establecida en el articulo 3 de la Ley 649 de 2001, la cual rige
para todos los casos, razén por la que cualquier persona que sea
candidata de las comunidades negras por esa circunscripcion,
debera cumplir con los siguientes requisitos:

“‘ser miembros de la respectiva comunidad y avalados
previamente por una organizacion inscrita ante la
Direccion de Asuntos de Comunidades Negras del
Ministerio del Interior.” (Negrilla fuera del texto original)

En consecuencia, si una persona aspira a ser candidata de las
comunidades negras, bien como miembro de una organizacion o
de un partido o movimiento politico, se requiere: (i) que sea
miembro de la respectiva comunidad y (ii) que sea avalado por
una organizacion inscrita ante la Direccion de Asuntos de
Comunidades Negras del Ministerio del Interior, lo anterior, ya que
se reitera, la norma que consagraba que cuando el candidato
pertenecia a un movimiento o partido politico solo requeria el aval
del partido, fue declarada inexequible, de manera que en todos
los casos se requiere el aval de la organizacion inscrita ante el
Ministerio del Interior.

Ahora bien, en cuanto a las organizaciones inscritas que pueden
otorgar el aval, esta Seccion en el fallo proferido el 14 de julio de
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201634, por medio del cual declaré la nulidad de la eleccion del
sefior Heriberto Arrechea Banguera como representante a la
Camara por la circunscripcion especial de las comunidades
afrodescendientes, para el periodo 2014-2018, sostuvo:

“En su momento, el decreto 2248 de 1995% -derogado-,
establecié que son asociaciones integradas por personas de
la comunidad negra, que actian a nivel local, reivindicando y
promoviendo los derechos territoriales, culturales,
econdmicos, politicos, sociales, ambientales y la participacion
y toma de decisiones autonomas de este grupo étnico.

Luego fue proferido el decreto 3770 de 2008 que en su
articulo 21 establecid que son instancias de representacion
de las comunidades negras: los consejos comunitarios, las
organizaciones de base, las comisiones consultivas
departamentales, distrital de Bogota y de alto nivel, y las
comisiones pedagodgicas nacional y departamentales.

En este punto es importante mencionar que en vigencia del
decreto 3770 de 2008, algunas normas del decreto 2248
de 1995 fueron anuladas por el Consejo de Estado
mediante sentencia del 5 de agosto de 2010%. El
fundamento de esa demanda consistio en que la ley 70
de 1993 no ordené la conformacion de “organizaciones
de base”, razén por la que la comunidad negra solo debia
organizarse a través de consejos comunitarios y no
mediante figuras no previstas por la ley.

En el fallo, la Seccion Primera del Consejo de Estado
sostuvo:

*Que al actor le asistia razbn en cuanto que la figura
denominada “organizaciones de base” no tiene ningun
papel en la ley 70 de 1993 ni en el articulo transitorio 55
de la carta politica.

34 Expediente: 11001-03-28-000-2014-00099-00. Consejero ponente: Carlos Enrique Moreno
Rubio.

35 Articulo 20

36 La sentencia fue proferida por la Seccién Primera de esta Corporacién el 5 de agosto de 2010, en el
expediente radicado bajo el N° 110010324000200700039-00 con ponencia del Dr. Rafael E. Ostau de
Lafont Pianneta, se aclaré que a pesar de que el decreto para ese momento estaba derogado, se hacia
el estudio de legalidad bajo la consideracién de que se estudiaran los efectos juridicos que pudo haber
producido o las situaciones que se hubieran podido crear.
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(...

* Que los articulos 4, 8 paragrafo 1, 9 paragrafo 1, 13y 17 del
decreto 2248 de 1995 desconocieron de manera
manifiesta la normativa superior, por utilizar como
instancia de eleccion de los representantes de las
comunidades negras, las organizaciones de base. Sefal6
gue éstas marginan y sustituyen a dichas comunidades, en
ejercicio del derecho que le otorga el articulo 55 Superior.

Después de este fallo se profirio el decreto 2163 de 2012,
por medio del cual se derog6 el decreto 3770 de 2008, y en
el cual no se hace mencién alguna de la organizaciones
de base, sino que en el articulo 14 solo establece que se
podran registrar los consejos comunitarios con titulo
colectivo adjudicado por el Incoder.” (Destacado por la
Sala)

De acuerdo con lo anterior, se concluye que tal como esta
consagrado el ordenamiento juridico actual, las organizaciones
gue se pueden registrar ante el Ministerio del Interior y que
pueden conceder el aval, son los consejos comunitarios y no las
organizaciones de base.

3.2. Andlisis del caso concreto

A continuacion se procedera a resolver los problemas juridicos
planteados en la fijacion del litigio.

Los dos primeros problemas juridicos corresponden a determinar
si el Consejo Nacional Electoral desconocio los articulos 29 y 108
de la Constitucion, al haber llamado a la demandada a ocupar la
curul por un consejo comunitario y haber excluido a los
candidatos de los partidos o movimientos politicos que
representan minorias étnicas, y que inscribieron candidatos para
esa curul y obtuvieron mayor votacion; y si de conformidad con lo
establecido en los articulos 134 y 263 de la Constitucion, al no
haberse alcanzado el umbral, se debid haber aplicado la cifra
repartidora y por tanto, se debié haber llamado al candidato con
mayor votacion inscrito por el partido politico MIO. En este punto
debera determinarse si los demandantes fueron inscritos por una
organizacion de base o por el partido politico MIO.
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Para resolver, debe tenerse en cuenta que el Consejo Nacional
Electoral en la Resolucion 1425 de 2017 sostuvo que la curul que
dejo la declaratoria de nulidad de la eleccion de Moisés Orozco
Vicufa, debia proveerse, para garantizar la representacion de las
comunidades étnicas. Explico que:

- Como ninguna de las listas alcanz6 el umbral requerido, reviso
los candidatos que fueron inscritos con el respaldo de los
consejos comunitarios y que cumplieran con los requisitos
establecidos para participar por la circunscripcion de las
comunidades afrodescendientes.

- Por las mismas razones que sirvieron de fundamento para
declarar la nulidad del acto de eleccion de Moisés Orozco Vicuiia,
sostuvo que no se podia llamar a ocupar la vacante a quienes
hubieran sido avalados por organizaciones de base o partidos
0 movimientos politicos que tengan su origen en organizaciones
de base.

- Después de revisar los E-26 concluyoé que la persona inscrita
por un consejo comunitario, con mayor votacion fue la candidata
Vanessa Alexandra Mendoza.

De la lectura de ese acto, tal como se dijo en el auto por medio
del cual se resolvi6 la medida cautelar dentro del expediente
11001-03-28-000-2017-00038, no se encuentra acreditado que el
Consejo Nacional Electoral le haya impuesto una limitacion a los
partidos politicos para inscribir candidatos para la circunscripcion
especial de afrodescendientes, sino que parti6 de que todos los
candidatos, salvo la demandada, fueron avalados por una
organizacion de base, razon por la cual no le asiste razon a la
parte actora en cuanto al primer problema juridico.

De otra parte, los demandantes consideran que el llamado a
ocupar la curul en cuestion -vacante absoluta por la anulacion de
la eleccion del sefior Moisés Orozco Vicufia (g.e.p.d)- era el
candidato con mayor votacion que avalé el Movimiento de
Inclusién y Oportunidades MIO, por cuanto se trata de un partido
politico cuya personeria fue reconocida por el Consejo Nacional



31

Expediente: 11001-03-28-000-2017-00031-00
Acumulado: 11001-03-28-000-2017-00038-00
Demandante: Heriberto Arrechea Banguera y otro
Demandado: Vanessa Alexandra Mendoza Bustos
Nulidad Electoral

Electoral, por haber alcanzado una curul en los comicios para la
Camara de Representantes 2010-2014.

Por el contrario, en la contestacion de la demanda, el Consejo
Nacional Electoral sostuvo que esa entidad no desconocio los
derechos que tienen los partidos o movimientos politicos con
personeria juridica a inscribir candidatos, sino que en este caso
los demandantes fueron inscritos por una organizacion de base y
no por un partido 0 movimiento politico.

Precisado lo anterior, la Sala determinarad si los demandantes
fueron avalados e inscritos por una organizacion de base o si
fueron excluidos indebidamente.

Bajo esas condiciones, se procedera a estudiar el material
probatorio que obra en el expediente.

e En cuanto al movimiento politico MIO, obran los siguientes
documentos:

Por medio de la Resoluciéon 1910 del 25 de agosto de 2010, el
Consejo Nacional Electoral reconocié personeria juridica al
entonces “Movimiento Interétnico de Opcidn participativa MIO.”®’

Esta organizacién politica solia denominarse “Movimiento Popular
Unido - MPU”, que en su momento avald al sefior Heriberto
Arrechea Banguera para aspirar a la Camara de Representantes
por la circunscripcion especial afrodescendiente en las elecciones
para el periodo 2010-2014, donde fue electo y, en consecuencia,
obtuvo su credencial como congresista.

Tal circunstancia, al tenor de lo previsto por el articulo 108 de la
Constitucion Politica, dio lugar a que la organizacion solicitara el
reconocimiento de su personeria juridica, ya que segun lo
establece la disposicion bajo cita, para las circunscripciones de
minorias étnicas y politicas, “bastara haber obtenido
representacion en el Congreso.”

En el acto bajo andlisis se indic6 que conforme al acta de la

37 Folios 286 a 292.
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Asamblea de Constitucion del “Movimiento Interétnico de Opcién
Participativa MIQ.”, fueron elegidos como integrantes de la
Direccion Nacional, entre otros, Ervin Harry Bonilla como
presidente, Yomnhy Arrechea Hinestroza como Vicepresidente y
Carmen Liliana Rincén como vocal.

De este modo, el Consejo Nacional Electoral reconoci6
personeria juridica al “Movimiento Interétnico de Opcién
Participativa MIO.”

Por medio de la Resoluciéon 0314 del 3 de mayo de 2011, el
Consejo Nacional Electoral registré la reforma estatutaria del
Congreso Nacional del “Movimiento Interétnico de Opcidn
Participativa MIO”, que incluyé el cambio de nombre a
“Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO”.

En este acto también se registré el domicilio de la organizacion,
esto es, el municipio de Santiago de Cali, departamento del Valle
del Cauca, cuya sede se ubica en la “carrera 60 A No. 2 A -49,
teléfonos celulares 3206174017 y 3167411978”, con una subsede
en Bogota3s.

Asi mismo, se registr6 como miembros del Consejo Directivo
Nacional del Movimiento a los ciudadanos Heriberto Arrechea
“Banguero” (sic) como presidente, William Alberto Rodriguez
como vicepresidente, Jair Valencia Mina como secretaria
ejecutiva, Victor Olmedo Martinez como tesorero, Ingrid Johana
Pan Klinger como vocal 1, Fabio Humberto Navarro Piedrahita
como vocal 2, Alexander Sinisterra como vocal 3, Oscar Zufiiga
Bonilla como vocal 4 y Ervin Harry Vallejo como vocal 5.

Por medio de la Resolucién 1557 del 9 de agosto de 2012 el
Consejo Nacional Electoral inscribié a los miembros del Consejo
Directivo Nacional del “Movimiento de Inclusion y Oportunidades
MIO”, a saber, entre otros, Heriberto Arrechea Banguera como
presidente, Jaime Aguilar Dominguez como vicepresidente,
Carmen Liliana Rincon Tenorio como secretaria y Yomnhy
Arrechea Hinestroza como vocal 4.

38 Sin especificar su direcciéon y nimeros telefénicos.
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De acuerdo con la certificacion del 12 de septiembre de 2014, el
Consejo Nacional Electoral preciso que la sefiora Carmen Liliana
Rincon Tenorio, en su condicion de secretaria ejecutiva es “quien
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 55 de los estatutos ejerce
la Representacion legal (sic) del Movimiento™®,

e En cuanto a la organizacion de base MIO, obran los
siguientes documentos:

Se aportd al expediente la Resolucién 144 del 5 de diciembre de
2013%, proferida por la directora de Asuntos para Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio
del Interior, “Por el cual se actualiza una Organizacion de Base de
Comunidades Negras, en el Registro Unico de Organizaciones de
Base y Consejos Comunitarios de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del
Interior.”

En ese acto se indicé que el sefior Yomnhy Arrechea Hinestroza,
en su condicion de representante legal, solicité la actualizacion de
la organizacion de base de comunidades negras denominada
“Asociacion Movimiento Popular Unido MPU”, localizado en la
ciudad de Bogota, y cambio de su razon social y/o nhombre al de
“Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO”.

En la parte resolutiva de dicho acto se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Modifiquese en el Registro Nacional
Unico de Consejos Comunitarios y Organizaciones
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales vy
Palenqueras la razén social y/o nombre de la Organizacion
de base antes ASOCIACION MOVIMIENTO POPULAR
UNIDO “MPU” al de MOVIMIENTO DE INCLUSION Y
OPORTUNIDADES “MIO”.

ARTICULO SEGUNDO: Actualicese en el Registro Nacional
Unico de Consejos Comunitarios y Organizaciones
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales vy
Palenqueras, la Organizacion de Base denominada

39 Reverso del folio 601.
40 Folios 589 a 590.



34

Expediente: 11001-03-28-000-2017-00031-00
Acumulado: 11001-03-28-000-2017-00038-00
Demandante: Heriberto Arrechea Banguera y otro
Demandado: Vanessa Alexandra Mendoza Bustos
Nulidad Electoral

MOVIMIENTO DE INCLUSION Y OPORTUNIDADES “MIO”’,
localizado en la ciudad de Bogotd — departamento de
Cundinamarca, representada legalmente por YOMNHY
ARRECHEA HINESTROZA, identificado con numero de
cédula 4.780.560, con domicilio de notificacion en la Calle 82
No. 9-64 Bogota, celular 3112193374.”

De acuerdo con el analisis de las anteriores pruebas, existe un
movimiento politico denominado “Movimiento de Inclusién y
Oportunidades MIO”, antes “Movimiento Interétnico de Opcion
Participativa MIO”, que al momento de los comicios 2014-2018,
estaba representado por Carmen Liliana Rincén Tenorio e
integrada por el seflor Yomnhy Arrechea Hinestroza como vocal
4, entre otros.

El Consejo Nacional Electoral le reconocid personeria juridica por
medio de la Resolucion 1910 del 25 de agosto de 2010, por haber
alcanzado una curul para las elecciones a la Camara de
Representantes, periodo 2010-2014.

Segun la reforma estatutaria aprobada por el Consejo Nacional
Electoral, el domicilio principal de esta organizacion esta ubicado
en la ciudad de Santiago de Cali, Valle del Cauca, en la carrera
60 A No. 2A-49, y cuenta con una subsede en Bogota, de la que
no se tiene dato alguno.

Por su parte, existe una organizacion de base denominada
“Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO”, —antes
“Asociacion Movimiento Popular Unido MPU”, representada
legalmente por el sefior Yomnhy Arrechea Hinestroza, con
domicilio en la ciudad de Bogota en la Calle 82 No. 9-64.

El movimiento bajo cita esta inscrito en el Registro Unico de
Organizaciones de Base y Consejos Comunitarios de
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras
del Ministerio del Interior, cuyo registro se actualizé mediante la
Resolucidén 144 del 5 de diciembre de 2013, proferida por dicha
cartera ministerial.

Del estudio en detalle de las pruebas antes destacadas se tiene
que:
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- Se trata de dos organizaciones de distinta naturaleza, una que
constituye un verdadero movimiento politico con personeria
juridica debidamente reconocida por el Consejo Nacional
Electoral, y otra constituida como una organizacion de base,
registrada ante el Ministerio del Interior.

- La representacion del movimiento politico “Movimiento de
Inclusiéon y Oportunidades MIO”, esta en cabeza de Carmen
Liliana Rincon Tenorio y no tuvo variacion alguna entre el 9 de
agosto de 2012 y el 12 de septiembre de 2014.

- La representacion de la organizacion de basen radica en cabeza
del sefior Yomnhy Arrechea Hinestroza, tal como se acreditd con
Resolucion 144 de 2013.

- Ambas organizaciones difieren también en su domicilio, pues el
movimiento politico con personeria juridica tiene su sede en la
ciudad de Santiago de Cali, Valle del Cauca, en tanto que la
organizacion de base tiene su sede en Bogota D.C.,
Cundinamarca.

Explicado lo anterior, y toda vez que como se dijo con antelacién
de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley 649 de
2001, quienes aspiren a ser candidatos de las comunidades
negras para ser elegidos a la Camara de Representantes por esta
circunscripcion especial deberan, ademas de ser miembros de la
respectiva comunidad, ser avalados previamente por una
organizacion inscrita ante la Direccion de Asuntos de
Comunidades Negras del Ministerio del Interior, se procedera a
estudiar si los demandantes fueron avalados por una
organizacion de base.

En el expediente obran los siguientes dos documentos:

1) Oficio del 9 de diciembre de 2013, a través del cual el sefior
Yomnhy Arrechea Hinestroza confiri6 aval a los sefiores Heriberto
Arrechea Banguera, Fabian Andrés Gallego Giraldo y Carmen
Liliana Rincén Tenorio, y se indico**:

41 Folios 590 reverso y 591.
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“El  suscrito YOMNHY ARRECHEA HINESTROZA,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 4.780.560 de
Timbiqui (Cauca) en su calidad de REPRESENTANTE
LEGAL, del MOVIMIENTO DE INCLUSION Y
OPORTUNIDADES “MIO”, Organizacion de Base de
Comunidades Negras, con personeria Juridica emitida
mediante Resolucion No. 144 del 05 de Diciembre de
2013, otorgada por el Ministerio del Interior, se permite
AVALAR E INSCRIBIR, la Lista con VOTO PREFERENTE
para CAMARA CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL POR
COMUNIDADES NEGRAS, a nombre del MOVIMIENTO DE
INCLUSION Y OPORTUNIDADES “MIO” a los comicios
electorales a efectuarse el 09 de marzo de 2014, para el
PERIODO CONSTITUCIONAL 2014-2018, a los siguientes
candidatos: (...)” (Destacado por la Sala)

El membrete del oficio bajo analisis indica: “Aprobada por el
Ministerio del Interior mediante Resolucion 0144 del 5 de
diciembre de 2013”.

2) Formulario E-6 CA*2 en el cual se diligencio la inscripcion y se
consigné como suscriptor de la lista al sefior Yomnhy Arrechea
Hinestroza, por el “Movimiento de Inclusion y Oportunidades
MIO”, con direccion en la “Calle 8va # 9-64 Bogota”, que
corresponde con el domicilio consignado en la Resolucion 144 de
2013, esto es el de la organizacion de base.

Como se observa, tanto el aval como la inscripcion de los
candidatos tuvo lugar por conducto de la organizacion de base,
registrada ante el Ministerio del Interior segun la Resolucion 144
del 5 de diciembre de 2013, representada legalmente por el sefior
Yomnhy Arrechea Hinestroza, quien en tal condicion confirié el
aval correspondiente.

Ante la renuncia presentada por los candidatos Fabian Andrés
Gallego Giraldo y Carmen Liliana Rincon Tenorio, el sefor
Yomnhy Arrechea Hinestroza procedio a modificar la lista con
voto preferente, para incluir, en su reemplazo, a los candidatos

42 Folio 579.
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Carlos Héctor Caicedo Balanta y “Ramén” (sic)*® Palomeque
Pino.

3) Oficio del 9 de diciembre de 2013, en el que se consignod lo
siguiente®*:

“El  suscrito YOMNHY ARRECHEA HINESTROZA,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 4.780.560 de
Timbiqui (Cauca) en su calidad de DELEGADO, del
MOVIMIENTO DE INCLUSION Y OPORTUNIDADES “MIO”,
con personeria Juridica emitida mediante Resolucién No.
1910 del 25 de agosto de 2010, otorgada por el Consejo
Nacional Electoral y modificada por la Resoluciéon No.
0314 del 03 de Mayo de 2011, que registra el cambio de
nombre y simbolo, se permite AVALAR, INSCRIBIR,
FIRMAR Y MODIFICAR la Lista con VOTO PREFERENTE
para CAMARA CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL POR
COMUNIDADES NEGRAS, a nombre del MOVIMIENTO DE
INCLUSION Y OPORTUNIDADES “MIO” a los comicios
electorales a efectuarse el 09 de marzo de 2014, para el
PERIODO CONSTITUCIONAL 2014-2018, a los siguientes
candidatos:

(...)” (Destacado por la Sala)

El membrete del oficio bajo analisis indica: “Resolucion 1910 del
25 de agosto de 2010 y Modificada por la Resolucion No. 0314
del 03 de Mayo de 2011".

Segun este documento, en esta oportunidad el sefior Yomnhy
Arrechea Hinestroza no actué en su condicién de representante
legal de la organizacion de base, sino como delegado del
movimiento politico “Movimiento de Inclusion y Oportunidades
MIQO”, con personeria juridica reconocida mediante la Resolucion
1910 de 2010.

Tal delegacion tuvo lugar de acuerdo con el contenido del oficio
del 6 de diciembre de 2013%, a través del cual la sefiora Carmen

43 Entiéndase Raymond, de acuerdo con la cédula de ciudadania (11.747.478 de Quibdé,
Choc0), que coincide con el numero de cédula del poder conferido para presentar la
demanda.

44 Folios 591 reverso y 592.

45 Folio 602.
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Liliana Rincén Tenorio como representante legal del movimiento
politco en mencion autorizé al sefior Yomnhy Arrechea
Hinestroza “para adelantar el proceso de entrega de Aval,
Inscripcion, Firma y Modificacion de la Lista a CAMARA POR
CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL POR  COMUNIDADES
NEGRAS, como DELEGADO del MOVIMIENTO DE INCLUSION
Y OPORTUNIDADES, (...)".

Llama la atencién que la fecha del oficio antes destacado coincide
con la del oficio a través del cual la organizacion de base inscribio
sus candidatos, esto es 9 de diciembre de 2013.

3) Oficio del 16 de diciembre de 2013, el sefior Yomnhy Arrechea
Hinestroza, nuevamente en su condicion de representante legal
del “Movimiento de Inclusion y Oportunidades MIO”, mediante el
cual confirié el aval de ese movimiento a los candidatos Heriberto
Arrechea Banguera, Carlos Héctor Caicedo Balanta y “Ramdén”
(sic) Palomeque Pino.

El texto del oficio en mencién es el siguiente?®:

“El  suscrito YOMNHY ARRECHEA HINESTROZA,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 4.780.560 de
Timbiqui (Cauca) en su calidad de REPRESENTANTE
LEGAL, del MOVIMIENTO DE INCLUSION Y
OPORTUNIDADES “MIO”, Organizacion de Base de
Comunidades Negras, con personeria Juridica emitida
mediante Resolucién No. 144 del 05 de Diciembre de
2013, otorgada por el Ministerio del Interior, se permite
AVALAR, INSCRIBIR Y MODIFICAR, la Lista con VOTO
PREFERENTE para CAMARA CIRCUNSCRIPCION
ESPECIAL POR COMUNIDADES NEGRAS, a nombre del
MOVIMIENTO DE INCLUSION Y OPORTUNIDADES “MIO” a
los comicios electorales a efectuarse el 09 de marzo de 2014,
para el PERIODO CONSTITUCIONAL 2014-2018, a los
siguientes candidatos:

(...)” (Destacado por la Sala)

El membrete de este oficio indica: “Aprobada por el Ministerio del

46 Folio 588.
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Interior mediante Resolucion 0144 del 5 de diciembre de 2013”.

4) Formulario E-7 CA*’ en el que se diligencié la modificacion de
gue se trata, y se consigné como suscriptor de dicha modificacion
al seflor Yomnhy Arrechea Hinestroza, por el “Movimiento de
Inclusiéon y Oportunidades MIO”, con direccidn en la “Calle 8 # 9-
64", correo electrénico “Richy _251@hotmail.com”.

La direccion registrada en el formulario coincide con la que figura
en la Resolucion 0144 de 2013, como domicilio de la organizacion
de base.

De acuerdo con estas pruebas, se tiene que tanto el aval como la
inscripcion de los demandantes se hizo por parte la organizacion
de base, ya que si bien hay un documento en el cual el sefior
Yomnhy Arrechea Hisnestroza otorga el aval como delegado del
movimiento politico MIO, lo cierto es que al revisar el ultimo, por
medio del cual se hizo la modificacion, se tiene que tanto el aval
como la inscripcion se hizo por parte de la organizacion de base.

Ademas de lo anterior, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 649 de 2001, no bastaba con el aval del
partido politico sino que se requeria el aval de una organizaciéon
inscrita, el cual en este caso se dio por medio de la organizacién
de base MIO.

De lo expuesto resulta necesario concluir que los demandantes
Heriberto Arrechea Banguera y Raymond Smith Palomeque Pino,
fueron avalados e inscritos por el “Movimiento de Inclusion y
Oportunidades MIO”, como organizacion de base de
Comunidades Negras, en el Registro Unico de Organizaciones de
Base y Consejos Comunitarios de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del
Interior.

Ahora bien, frente a la organizacion de base “Movimiento de
Inclusion y Oportunidades MIO”, se observa que su registro se
actualizo a través de la Resolucion 144 de 2013, proferida por la

47 “Formato de modificacion de lista de candidatos y constancia de aceptacion de
candidatura” (Folio 630).
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directora  de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del
Interior.

Entre otros fundamentos, en el acto en mencidn se expuso que
“vpara la actualizacion de esta Asociacién en el Registro Unico
Nacional de Organizaciones de Base, se adjuntaron los
documentos y cumplieron los requisitos exigidos por el articulo 14
literales a al h del Decreto 3770 del 25 de septiembre de 2008’
y por tanto tuvo como fundamento una disposicién derogada.

Asi la cosas, para esta Seccion es claro que la organizacion de
base “Movimiento de Inclusién y Oportunidades MIO” no podia
avalar la inscripcion de los aqui demandantes para la Camara de
Representantes por la circunscripcion especial afrodescendiente.

Entonces, no se advierte ilegalidad alguna en el actuar del
Consejo Nacional Electoral, al no haber tenido en cuenta a los
demandantes, toda vez que fueron avalados por una organizacion
de base.

Como consecuencia de lo anterior, no hay lugar a realizar el
estudio correspondiente a establecer si se debia aplicar el
sistema de cifra repartidora y si se debié haber llamado al
candidato con mayor votacion inscrito por el partido politico MIO,
puesto que quedo probado que los demandantes fueron avalados
por una organizacion de base.

Hechas las consideraciones anteriores, la Sala pasara a resolver
el tercer problema juridico, esto es, determinar si el Consejo
Nacional Electoral actué sin competencia al proferir las
Resoluciones 1425 y 1862 de 2017, por corresponderle esa
funcion al Consejo de Estado de conformidad con lo establecido
en el articulo 288 del CPACA.

Para resolver este cargo, bastara con indicar que en el ordinal
cuarto de la sentencia del 14 de julio de 2016 dispuso
“Comuniquese la decision al Consejo Nacional Electoral para que
expida la certificacion de que trata el articulo 278 de la ley 52 de
1992.”
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Por su parte, el articulo 278 de la Ley 5° de 1992 dispone:

“ARTICULO 278. REEMPLAZO. La falta absoluta de un
Congresista con excepciéon de la declaracion de nulidad
de la eleccion, a lo cual se atendera la decision judicial,
autoriza al Presidente de la respectiva Camara para llamar al
siguiente candidato no elegido en la misma lista del ausente,
segun el orden de inscripcion, y ocupar su lugar. En este
evento el reemplazo debera acreditar ante la Comision de
Acreditacion Documental su condicion de nuevo Congresista,
segun certificacién que al efecto expida la competente
autoridad de la organizacion nacional electoral.

Ninguna falta temporal del Congresista dara lugar a ser
reemplazado.” (Destacado por la Sala)

En aplicacion de los parametros de la sentencia de esta
Corporacion, el Consejo Nacional Electoral en ejercicio de las
funciones establecidas en el articulo 265 de la Constitucion y el
articulo 275 de la Ley 5 de 1992 profirié la Resolucion 1425 de
2017, por medio de la cual dio cumplimiento a la sentencia del 14
de julio de 2016, con numero de radicado 2014-099 emitida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado y resolvié unas solicitudes
en relacion con la circunscripcion especial de comunidades
afrodescendientes correspondientes al periodo 2014-2018.

Luego de haberse proferido esa resolucién, el presidente de la
Camara de Representantes presentd un escrito por medio del
cual solicité la aclaracion de la resolucion 1425 del 5 de julio de
2017, en el sentido de que en la parte resolutiva se precisara,
indicara o certificara la persona con la que proveyera la curul.

En respuesta a esa peticion, el Consejo Nacional Electoral
expidio la Resolucion 1862 del 16 de agosto de 2017 a través de
la cual se certificé que la sefiora Vanessa Alexandra Bustos fue
quien obtuvo el mayor nimero de votos, dentro de la Unica lista
gue fue inscrita por un Consejo Comunitario.
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De acuerdo con lo anterior, es claro que el Consejo Nacional
Electoral actué en ejercicio de sus facultades y por tanto este
cargo tampoco esta llamado a prosperar.

Finalmente, la Sala resolvera el Ultimo problema juridico
establecido en la fijacidén del litigio, el cual consiste en determinar
si el Consejo Comunitario de los corregimientos de San Antonio y
El Castillo incumplié con los requisitos establecidos en el articulo
5° de la Ley 70 de 1993 y 3° del Decreto 1745 de 1995 por
carecer de tierras adjudicadas o adjudicables.

En este cargo, el demandante Raymond Smith Palomeque Pino
sefalo que, por virtud de estas normas, en concordancia con el
Decreto 2163 de 2012, so6lo pueden ser inscritos aquellos
consejos comunitarios con titulo colectivo adjudicado por el
INCODER.

Para resolver este punto debe advertirse que segun el articulo 1°
de la Ley 70 de 1993, la misma tiene por objeto reconocer a las
comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias
en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de
produccion, el derecho a la propiedad colectiva, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes. (...)”
(Destacado por la Sala)

No hay que perder de vista que la Corte Constitucional, en la
sentencia C-169 de 2001 considero “conveniente puntualizar que,
para los efectos del proyecto bajo revision, el término
"comunidades negras", como lo indica el articulo 1 de la Ley 70
de 1.993 en consonancia con el articulo Transitorio 55 de la
Constitucion, se refiere tanto a aquellas que habitan en la
Cuenca del Pacifico colombiano, como a las que estén
ubicadas en otros puntos del territorio nacional y cumplan
con los dos elementos resefiados.” (Destacado por la Sala)

Por su parte, el articulo 5° Ibidem establece que “Para recibir en
propiedad colectiva las tierras adjudicables, cada comunidad
formara un Consejo Comunitario como forma de administracion
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interna, cuyos requisitos determinara el reglamento que expida el
Gobierno Nacional.” (Destacado por la Sala)

El inciso segundo de la norma bajo cita dispone que “Ademas de
las que prevea el reglamento, son funciones de los Consejos
Comunitarios: delimitar y asignar areas al interior de las tierras
adjudicadas; velar por la conservacion y proteccion de los
derechos de la propiedad colectiva, la preservacion de la
identidad cultural, el aprovechamiento y la conservacion de los
recursos naturales; escoger al representante legal de la
respectiva comunidad en cuanto persona juridica, y hacer de
amigables componedores en los conflictos internos factibles de
conciliacion.”

Como se observa, el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades afrodescendientes, trajo consigo la
posibilidad para tales comunidades de recibir, a titulo de
adjudicaciéon colectiva por parte del Estado, los terrenos donde
tienen su asentamiento historico y ancestral “que constituyen su
habitat, y sobre los cuales desarrollan en la actualidad sus
practicas tradicionales de produccion.™8

Para recibir en propiedad colectiva las tierras adjudicables, la
comunidad debe constituir un consejo comunitario, el cual tiene a
su cargo, entre otras funciones, delimitar y asignar areas al
interior de las tierras adjudicadas y velar por la conservacion y
proteccion de los derechos de la propiedad colectiva.

En los términos del articulo 18 del Decreto 1745 de 1995, “Son
adjudicables las areas ocupadas por la comunidad de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 70 de
1993, con especial consideracién a la dinAmica poblacional, sus
practicas tradicionales y las caracteristicas particulares de
productividad de los ecosistemas.”

El articulo 20 Ibidem establece que “Para iniciar el tramite de
titulacion colectiva de Tierras de las Comunidades Negras, la

48 Segun el numeral 6° del articulo 2° de la Ley 70 de 1993, que definid la ocupacion
colectiva como “el asentamiento histérico y ancestral de comunidades negras en tierras para
su uso colectivo, que constituyen su habitat, y sobre los cuales desarrollan en la actualidad
Sus practicas tradicionales de produccién.”

49 Inclayase la precision que hizo la Corte Constitucional en la sentencia C- 169 de 2001.
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comunidad presentard por escrito la solicitud respectiva ante la
regional del Incora correspondiente, a través de su representante
legal, previa autorizacion de la Asamblea General del Consejo
Comunitario®°.”

En ese contexto, por conducto del consejo comunitario se lleva a
cabo el trdmite correspondiente ante el Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria (hoy Agencia Nacional de Tierras) para la
adjudicaciéon de las tierras baldias donde se asienta la
comunidad.

Todo lo anterior da lugar a concluir que la conformacion del
consejo comunitario tiene como proposito, entre otros, adelantar
los tramites correspondientes para que la comunidad obtenga la
titulacion colectiva de los baldios adjudicables donde habita.

Ahora bien, en lo que concierne a la inscripcion del consejo
comunitario en el “Registro Unico de los Consejos Comunitarios
de Comunidades Negras y Palenqueras”, el Decreto 2163 de
2012°%, en su articulo 14, establecié que “Sélo podran inscribirse
en el Registro Unico, aquellos consejos comunitarios de
comunidades negras y palenqueras con titulo colectivo
adjudicado por el INCODER,” para lo cual se debia adjuntar,
entre otros requisitos “c) Copia de la resolucion de adjudicacion
del respectivo territorio colectivo.”

La Sala considera que la norma transcrita desatendié preceptos
de rango legal de acuerdo con los cuales uno de los propositos
de los consejos comunitarios consiste, precisamente, en la
bdsqueda de la adjudicacion de que se trata, por lo que la
exigencia de un titulo colectivo, esto es, una adjudicacion
concreta, resulta ser una carga excesiva y, por lo tanto, ilegal.

En efecto, la disposicion bajo andlisis se apartd de la Ley 70 de
1993, la cual, segun se explicod, establece que el consejo
comunitario se constituye para obtener la titulacion de las tierras
adjudicables, de manera que la exigencia de un titulo colectivo de

50 Maxima autoridad del consejo comunitario, segun lo dispone el articulo 4° de la preceptiva
bajo estudio.

51 “Por el cual se conforma y reglamenta la Comision Consultiva de Alto Nivel de
Comunidades Negras, Raizales y Palenqueras y se dictan otras disposiciones”
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adjudicacién para el registro del consejo comunitario resulta
excluyente de aquellas comunidades que no cuentan con el
mismo, y que constituyeron el consejo comunitario con tal
propaosito.

Asi lo interpretd la Corte Constitucional en la sentencia T-576 de
2014, Corporacién que analizé la exigencia que hizo el Ministerio
del Interior a las comunidades afrodescendientes, consistente en
poseer un titulo colectivo de adjudicacion para participar en la
eleccidon de los integrantes del Espacio Nacional de Delegados,
en cuanto sostuvo que ‘“pretender que el derecho a la
participacion de las comunidades negras dependa de un titulo
formal que, ademas, certifica una relacion con la tierra, resulta a
todas luces irrazonable, sobre todo, si se tiene en cuenta la
manera en que las comunidades negras del pais han sido
despojadas de sus territorios y lo complejo que, en si mismo,
resulta el tramite de titulacion colectiva.”

Al respecto, el Tribunal Constitucional sefalo:

“La decision de condicionar la participacion de las
comunidades negras en la instancia con la que se llevarian
a cabo los procesos de consulta previa de las medidas de
amplio alcance a su condicion de propietarias se opone, en
efecto, al Convenio 169 de la OIT, a los principios
constitucionales de igualdad, participacién y diversidad étnica
y cultural y a las reglas jurisprudenciales que,
interpretandolos, impiden supeditar la identidad étnica y los
derechos que de ella se derivan a que las comunidades
mantengan un vinculo con sus territorios o a que hayan sido
formalmente reconocidas por el Estado.

Al imponer tal condicionamiento, el Ministerio del Interior
vulnero6 los derechos fundamentales a la participacion y
a laigualdad de las comunidades negras que no cuentan
con un titulo colectivo porque estan asentadas en
predios que no tienen la naturaleza de baldios, porque
son victimas de desplazamiento, porque habitan areas
urbanas o, simplemente, porque estan a la espera de la
titulacion, como lo advirtid, en su momento, la Sentencia T-
823 de 2012 en el escenario especifico de la accion de tutela
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que formulé el Consejo Comunitario de La Playa-Bahia
Malaga.”

Como bien se puede colegir, y para efectos del caso concreto, el
articulo 14 de Decreto 2163 de 2012 también resulta lesivo de
disposiciones constitucionales en materia iusfundamental,
respecto de los derechos a la participacion y a la igualdad de las
comunidades afrodescendientes que no cuentan con un titulo
colectivo.

Por tal razon, la Sala considera pertinente inaplicar, en el caso
concreto, la referida norma, por ser ilegal e inconstitucional.

Con todo, no debe perderse de vista que el amparo de la
sentencia transcrita, se concedié con efectos inter comunis y dejo
sin efectos el Decreto 2163 de 2012.

Con todo, en el asunto que ocupa a la Sala, se tiene que el
Ministerio del Interior, al dar respuesta a una peticion del sefor
Raymond Smith Palomeque Pino, mediante oficio del 26 de julio
de 2017, seialé que “Una vez revisada la carpeta que reposa en
el archivo de esta Direccion se pudo establecer que para la
inscripcion en el registro Unico de Consejos Comunitarios y
Organizaciones de Base de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Consejo
Comunitario de los Corregimientos de San Antonio y El
Castillo del municipio del Cerrito valle del Cauca, se presenté
por parte de los interesados copia del Acta de entrega y
recibo material del predio denominado Altamira Ubicado en la
Vereda El Castillo, municipio el Cerrito, Departamento del Valle
del Cauca, adquirido por el INCODER, de fecha 14 de diciembre
de 2012 y cuyo proceso de titulacion se encontraba en
tramite. (...)*?” (Destacado por la Sala)

De acuerdo con esta respuesta, la entidad encargada de hacer el
registro de los consejos comunitarios informé que la organizacion
que avalé a la demandada recibi6 un predio en tramite de
titulacion.

52 Folio 408 del expediente 11001-03-28-000-2017-00038-00.



a7

Expediente: 11001-03-28-000-2017-00031-00
Acumulado: 11001-03-28-000-2017-00038-00
Demandante: Heriberto Arrechea Banguera y otro
Demandado: Vanessa Alexandra Mendoza Bustos
Nulidad Electoral

De todo lo anterior, se tiene que no se advierte alguna
irregularidad, puesto que como se explicd con antelacion, tal
como lo dijo la Corte Constitucional, no se puede exigir un titulo
colectivo para el ejercicio de los derechos fundamentales de
participacion de los consejos comunitarios, y por tanto este cargo
tampoco esta llamado a prosperar.

Asi las cosas, la presuncion de legalidad de que goza el acto
demandado no fue desvirtuada, por lo que la totalidad de las
pretensiones de la demanda habran de ser denegadas.

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

FALLA

PRIMERO: Inapliqguese, en los términos del articulo 148 del
CPACA, con efecto inter partes, el articulo 14 del Decreto 2163 de
2012, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Deniéganse las pretensiones de la demanda de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Notifiquese la presente decision de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 289 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

CUARTO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente
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LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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