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Introduccién

La Constitucion Politica de Colombia de (1991) en su Articulo 40, confiere a “todo
ciudadano el derecho de participar en la conformacioén, ejercicio y control del poder
politico”, por ello, puede entre otras manifestaciones, elegir y ser elegido tal como lo

indica el articulo 40 superior.

Ahora bien, el articulo 1° de la Carta Fundamental, consagra el Estado Social de
Derecho, y en especial sefala la formacion del poder politico, el cual parte del
reconocimiento de la soberania popular y del caracter democratico, participativo y
pluralista de la organizacién institucional. Bajo esa premisa, el principio democratico

puede desarrollarse directamente por el pueblo o a través de sus representantes.

Desde la perspectiva moderna de la democracia, la eleccion es el mecanismo mas
igualitario de provisién de los cargos publicos; por su parte, la posibilidad de eleccién
constituye la principal manera de que los ciudadanos ejerzan un control politico sobre
sus gobernantes. Es asi como la democracia implica la efectiva realizacion por parte de
los ciudadanos del ejercicio del poder por medio de sus representantes, a quienes elige
a través del sufragio popular que implica un mandato para actuar; en el caso de los
cargos unipersonales, mediante el programa de gobierno, que le permite al elector
seguir su desarrollo y cumplimiento, so pena de revocarlo antes de la terminacion del
respectivo periodo, como lo determina el articulo 259 constitucional, para alcaldes y
gobernadores. Con ello se dice que la democracia, en suma, materializa los derechos

politicos de los electores. (Consejo de Estado, 2016).



En cuanto a esta representacion, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 108,
confiere a los partidos y movimientos politicos con personeria juridica, la potestad de
inscribir candidatos a cargos de eleccion popular mediante el otorgamiento de un aval y
extiende esa prerrogativa a los movimientos sociales y los grupos significativos de

ciudadanos.

El Diccionario Electoral del Centro de Asesoria y Promocion Electoral, CAPEL,
define la candidatura, como la que posibilita al elector optar, elegir. Es condicion para
gue se materialice la eleccion, La candidatura electoral es la oferta politica sobre la cual

se pronuncian los electores. (IIDH, 2017).

Luego de la inscripcion de candidatos a cargos de eleccion popular, que se
considera como un acto que realiza el candidato de manera voluntaria, adquiriendo de
esta forma, un compromiso politico y juridico con los ciudadanos, el Consejo Nacional
Electoral', tiene la competencia para decidir las solicitudes de revocatoria de la
inscripcién de candidatos a corporaciones publicas o cargos de eleccidon popular y
revocarlas cuando exista plena prueba que aquellos estan incursos en alguna causal

de inhabilidad prevista en la Constitucion Politica o la ley.

En ese orden, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 en concordancia
con el numeral 12 del articulo 265 de la Constitucién Politica de 1991, hay lugar a la
revocatoria de la inscripcidén de las candidaturas por causas constitucionales o legales,

inhabilidad sobreviniente o evidenciada con posterioridad a la inscripcion.

! con fundamento en lo dispuesto por el articulo 254 de la Constitucion, este érgano esta a cargo de la inspeccion y
vigilancia suprema de la organizacion electoral, por lo tanto, es el organismo encargado de velar por el cumplimiento
de las normas electorales establecidas en el Cédigo Electoral, Decreto 2241 de 1986.



Luego del procedimiento de revocatoria de inscripcidon de candidatura, donde el
Consejo Nacional Electoral se abstiene de revocar tal inscripcion y celebrado el
proceso electoral, mediante la accion de nulidad electoral, los candidatos electos
pueden ser sujetos de anulacion de su eleccion al respectivo cargo de eleccion popular.
Este fendmeno genera una incertidumbre juridica en el candidato y en el elector, que
actian en un proceso electoral donde no se tienen las garantias suficientes para el

respeto de sus derechos constitucionales.

Ahora bien, la presente investigacion tiene por objeto plantear si existe violacion de
los principios de Non Bis In idem y Confianza Legitima en los procedimientos de
Nulidad Electoral, al ser un proceso posterior tanto al procedimiento de revocatoria de
inscripcion de candidaturas como a la respectiva eleccion, afectando el principio
democratico y el derecho a elegir y ser elegido, lo que hace necesario la creacion de un
nuevo mecanismo de control judicial inmediato sobre la decision de la Autoridad

Administrativa Electoral.

Esta investigacion se desarrollard a través de una metodologia de caracter
cualitativo la cual “utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica para descubrir
o afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacién” (Sampieri, 2010),
en el proceso de investigacion, por lo tanto se lleva a cabo una revisién documental,
teniendo como fuentes primarias, la doctrina juridica, jurisprudencial y bibliografica
sobre los principios de Non Bis In i[dem y Confianza Legitima, la cual permitira realizar
una construccion tedrica de naturaleza propositiva en los procedimientos de revocatoria

de inscripcion de candidaturas y nulidad electoral.



De igual manera, atendiendo que el Derecho, como objeto del conocimiento,
identifica las problematicas sociales para regularlas juridicamente en el procedimiento
sistematico que analiza y sintetiza la realidad, se hace necesario utilizar el método
deductivo (de lo general a lo particular en la explicacion de los textos legales) e
inductivo (de lo particular a lo general en la explicacion de los textos legales),
atendiendo que todas las normas juridicas tienen no solamente caracter general-
obligatorio sino también que el Derecho se investiga como un sistema de norma dado y
como un conjunto dinAmico de prescripciones que se ajustan y cambian con las

relaciones sociales

Para el efecto, a fin de delimitar el objeto de estudio de este trabajo se formula el

siguiente problema:

La revocatoria de inscripcion de candidatos a cargos de eleccidon popular como
procedimiento administrativo conlleva a una decision sobre la eventual causal de
inhabilidad de aquellos, entregando una conviccién invencible al candidato que aspira
al respectivo cargo de eleccion popular, asi como al elector que utiliza las urnas para
elegirlo, basados en una seguridad juridica y en un tipo de derecho adquirido. Sin
embargo, posteriormente cualquier ciudadano puede promover la accién de nulidad
electoral bajo las mismas causales de inhabilidad ya juzgadas en el procedimiento
administrativo. Lo anterior, permite cuestionarse si esta accion viola los principios de
non bis in idem y Confianza Legitima; habida cuenta de ser un proceso posterior a la

eleccion que afecta el principio democratico y el derecho a elegir y ser elegido.
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Segun lo anterior, nos lleva a plantearnos la siguiente pregunta problema:

¢ Existe violacién de los principios de Non Bis In idem y de Confianza Legitima en la

accion de nulidad electoral?

Como hipoétesis de trabajo relativa al interrogante planteado, se tiene que el
procedimiento de nulidad electoral si viola los principios de Non Bis In idem y de
Confianza Legitima porque aunque sea un procedimiento de naturaleza jurisdiccional,
distinta al administrativo que lleva el Consejo Nacional Electoral, se aborda el mismo
hecho constitutivo de infraccion al régimen de inhabilidades, afectando el juzgamiento
previo. Es asi como la decisibn administrativa que proviene de la méxima autoridad
electoral, entrega al administrado (candidato y electorado) como receptores de la
misma, una confianza sobre la estabilidad de tal decision que se convierte en un
instrumento que otorga un grado de seguridad juridica para continuar con la realizacién

de la campafa politica y el respectivo derecho al sufragio.

Asi las cosas, para confirmar lo anterior, el presente trabajo se desarrollara bajo los

siguientes objetivos.
Objetivo general

Analizar si el proceso de nulidad electoral viola o no los principios de non bis in idem
y Confianza Legitima, luego de existir un procedimiento de revocatoria de inscripciéon

de candidatura por causales de inhabilidad.
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Objetivos especificos

— Establecer el estado del arte de los principios de non bis in idem y
Confianza Legitima, y con base a este, intentar tomar una posicion
doctrinal propia.

— Estudiar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para cargos de

eleccion popular.

— Analizar los principios de Non Bis In idem y Confianza Legitima vigentes en

el Estado colombiano.

— Examinar el procedimiento de revocatoria de inscripcion de candidaturas

por causales de inhabilidad de los candidatos de eleccion popular.

Referente tedrico

Se presenta una revision tedérica sobre los principios de non bis in idem y Confianza
Legitima. Es muy importante iniciar el abordaje especificando aspectos importantes

sobre este tema; como su definicidn, tipos y espacios donde se desarrolla.

De igual forma nos apoyaremos en diversos autores y autoras, asi como también de
estudios elaborados acerca del tema objeto de estudio, lo cual nos permitird tener una
vision mas amplia con la que se logre abordar la tematica con mas profundidad y
comprender correctamente la relevancia y pertinencia sobre el tema en el contexto del

proceso de nulidad electoral.
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La Corte Constitucional en su Sentencia (2001), define el non bis in idem como un
“principio fundamental inmerso en la garantia constitucional de la legalidad de los
delitos y de las sanciones (nullum crimen, nulla poena sine lege), puesto que su
efectividad esta ligada a la previa existencia de preceptos juridicos de rango legal que
determinen con certeza los comportamientos punibles. De esta forma, dicho postulado
se constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad

sancionadora del Estado". (Corte Constitucional, 2001),

Segun lo anterior, se puede decir que procesalmente el principio de non bis in idem
delimita la afluencia sancionadora entre los 6&rdenes penal y administrativo
sancionador.

Pero fue la Constitucion de 1991 en Colombia quien le dio un giro al principio de non
bis in idem, “al implantar las bases de un régimen sancionador del que se deriva la
imperiosa observacion y aplicacion de la interdiccion de la concurrencia sancionadora”
(Bajo, 2001)

y lo reconoce como un derecho fundamental “no solo en las actuaciones judiciales, sino
también en las administrativas, ampliando su rango de accién y permitiendo la
aplicacién de cada una de las reglas que componen el debido proceso en ambos
campos, desarrollo apenas légico dentro de un Estado Social y Democratico de

Derecho” (Jimenez A. , 2015).

“Este principio es aplicable cuando resulte de la concurrencia de sanciones penales

y administrativas y de la duplicidad de sanciones administrativas, ya que no resulta
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admisible que el Estado valore de diversa forma unos idénticos hechos” (Rodriguez,

1998, p. 17).

Por otro lado, la investigacion de Hernandez (2013), se centra en un estudio
comparado entre Espafia y México sobre el principio Non Bis In idem y realizan el

siguiente aporte teorico:

(...) La constituciéon esparfiola no prevé la Non Bis In i[dem expresamente entre tales
garantias, aunque el Tribunal Constitucional de inmediato lo considerd implicito en el
articulo 25. de la misma, por su conexion con el principio de legalidad vy tipicidad.
(Enterria & Tomas, 2011), Como se ha sefialado en relacibn a dicha regla, «los
Tribunales se mueven hoy con prudencia y han dejado de ser radicalmente abiertos y
generosos con la regla: en ocasiones no la aceptan y, cuando lo hacen, introducen toda
clase de restricciones y matizaciones limitativas a través de presiones técnicas y alguna
de subido valor teérico [...]. La eventual constitucionalizacién del non bis in idem no ha
sido, pues, obra de las Cortes Constituyentes sino del Tribunal Constitucional, quien,
una vez mas, se ha arrogado la facultad de legislador constituyente positivo con objeto
de suplir las imperfecciones —en este caso, olvidos— del Parlamento. Tarea loable harto

arriesgada. (Nieto, 2012) citado por Hernandez (2013, pag. 2)

En México, el Non Bis In idem representa hoy una de las mas importantes garantias
constitucionales de las sanciones, pero su asentamiento y aceptacion no han sido
sencillos a través de la historia y se encuentra en el articulo 24 de la constituciéon

politica. (Hernandez, 2013),

Por otra parte, el consejo de estado manifiesta que “la aplicacion de las acciones

electorales y de pérdida de investidura no vulnera la prohibicién de juzgamiento de una
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persona por los mismos hechos”. (Corte Constitucional, 2012), A su vez hace la

siguiente aclaracion:

(...) La autonomia e independencia como criterios originados en que los juicios no son
idénticos, basados en hechos similares y con igualdad de causa, asi como en los
diferentes efectos de los fallos emitidos, hacen que la accion electoral y la accién de
pérdida de investidura contra congresistas puedan fundarse en la misma causal de
inhabilidad (arts. 179 y 183-1 C.P), sin que se vulnere el Non Bis In idem o prohibicién
de juzgamiento de una persona por los mismos hechos, pues esta garantia
constitucional integrante del debido proceso, se salvaguarda, aplicando la institucién de

la cosa juzgada. (Corte Constitucional, 2012),

La presente investigacion entonces consta de cuatro capitulos; el capitulo primero
se refiere al estado del arte sobre el desarrollo de los principios del Non Bis in idem y
Confianza Legitima, asi como el de los derechos adquiridos y su diferenciacién con las
meras expectativas. En el capitulo segundo se tratan los fundamentos del derecho
electoral, iniciando con las inhabilidades para aspirar a cargos y corporaciones de
eleccion popular, avanzando al proceso de revocatoria de inscripcion de estas
candidaturas y las generalidades de la accion de nulidad electoral con fundamento en
causales de inhabilidad, habida cuenta que existen otras causales distintas para
adelantar este procedimiento. En el capitulo tercero se analiza lo pertinente con el acto
administrativo y se describe en detalle el acto electoral como un sub acto del anterior,
adicionalmente se destacan las acciones judiciales pertinentes para este tipo de actos y
se valora su eficacia actual. En el dltimo capitulo se enfocan las teorias contrarias para

descubrir si son violados los principios del Non Bis in idem y Confianza Legitima en la
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accion de nulidad electoral habiendo existido un procedimiento de revocatoria de
inscripcion de candidatura anterior a este, y finalmente se aportaran las acciones

necesarias para darle solucion a todo el problema que se ha planteado.
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Capitulo I. Nociones de los principios de Non Bis in i[dem, Confianza Legitima y la

regla de Derechos Adquiridos.

Introduccidén

Los Principios Non Bis in idem, Confianza Legitima y la Regla de Derechos
Adquiridos enmarcados en la efectividad de la garantia constitucional del debido
proceso resultan significar preceptos juridicos ligados a los fines esenciales del Estado

Social de Derecho, democrético, participativo, incluyente, laico y ecoldgico.

Pilares fundamentales en el limite al ius puniendi del Estado en la garantia de los
derechos fundamentales que no solo refuerzan la proteccion juridica de bienes
juridicamente tutelados sino que ejercen control social requerido por el desorden legal

gue impone sanciones penales y administrativas.

En el contexto de la interpretacion juridica, incluye diversos sectores del
ordenamiento juridico que se integran en su vertiente procesal y material. Lo que,
constituye un criterio fundamental en el momento de definir la sancion existente entre el

orden no solo penal sino también en el administrativo.

En consecuencia, la relacién entre jurisdicciones evidencia la demarcacion de la
infraccion en la sancién penal y administrativa dentro la actuacion en el tiempo, en todo

enjuiciamiento y en lo declarado judicialmente.

Definitivamente, los Principios referenciados del Non Bis in idem, Confianza Legitima

y la regla de Derechos Adquiridos como mandatos normativos reconocidos
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constitucionalmente resultan ser garantias reales en el reconocimiento no solo de

Derechos sino de pautas procesales en el contexto del debido proceso.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el derecho a elegir y ser elegido debe ser
entendido en su doble dimension de derecho-funcion, de acuerdo a lo sefalado por la

corte Constitucional en Sentencia T-232/14;

(...) Elderecho a elegir y ser elegido es, un derecho de doble via, en el entendido de que
se permite al ciudadano concurrir activamente a ejercer su derecho al voto o, también, a
postular su nombre para que sea elegido a través de este mecanismo. Para la Corte
Constitucional, la primera connotacion es sinénimo de la libertad individual para acceder a
los medios logisticos necesarios e informativos para participar efectivamente en la eleccion
de los gobernantes, en una doble dimensién de derecho-funcion. En el mismo sentido, la
segunda caracteristica, que podriamos llamar pasiva, consiste en el derecho que se tiene a
ser elegido como representante de los votantes en un cargo determinado. (Sentencia T —

232 de 2014)

En ese orden de ideas, la democracia participativa cobra vigencia en el argumento
de la garantia de derechos, los intereses de la sociedad y la representacion electoral.

Ante lo cual, debe existir el deber de transparencia y moralidad administrativa.

Desarrollo

Las nociones de los principios de Non Bis in idem, Confianza Legitima y la Regla de
Derechos Adquiridos se definen conceptualmente como generalidades basicas en las
normas del derecho interno y supranacionales que los reconocen, los fundamentos del

Estado Social de Derecho y la configuracion esencial que los instituyen como limite al
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ius puniendi estatal, y la garantia de observancia de los derechos fundamentales

relacionados con el debido proceso, material y procesal, de obligatorio cumplimiento.

Non Bis in idem, consiste en la prohibicion de imponer duplicidad de sanciones. Es
decir, que se sancione mas de una vez un mismo hecho o que se sancione a una

persona dos veces por los mismos hechos en la jurisdiccidon administrativa y la penal.

Confianza Legitima, es un principio constitucional que se deriva de los postulados de
seguridad juridica, respecto al acto propio y de la buena fe en la presuncion de

inocencia.

Regla de Derechos Adquiridos, es el beneficio real y consumado que se tiene
respecto al rol de ciudadania de las personas en el contexto del Estado Social de
Derecho proclamado constitucionalmente. Y, en cuanto a la seguridad juridica, sus

caracteristicas y sus efectos en las expectativas que otorgan certeza.

Es oportuno mencionar lo que considera el autor Alexy (1988) que en relacion a los

principios, establece la siguiente premisa:

[...] los principios son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia, los
principios son mandatos de optimizacién, que se caracterizan por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que debe
cumplirse, no solo depende de las posibilidades facticas, sino de las posibilidades

juridicas. (Alexy, 1988, pag. 143)
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Retomando la idea central, respecto, a los principios de non bis in idem y confianza
legitima, en la obediencia de una posicién doctrinal propia, se puede citar la siguiente
triada argumental que los reconoce como derechos fundamentales en actuaciones
administrativas y judiciales en el debido proceso del Estado Social de Derecho,

democratico y participativo.

a) Posicion del marco normativo constitucional;

Respecto al Principio de Non Bis In idem;

Prohibicién de la doble persecucion judicial por un mismo hecho a una misma
persona en la configuracién del Derecho sancionador. Lo que implica, la imposibilidad
no solo de doble incriminacién sino de doble sancién por el caracter absoluto del
principio reconocido en la potestad del reproche y la facultad sancionadora de

administracion y la jurisdiccion.

(...) La distincion entre la autoridad de sancionar de la jurisdiccion y la de
administraciéon ha traido innumerables discusiones legales, jurisprudenciales y
doctrinales, sin embargo, es mayoritariamente aceptada la naturaleza autonoma de la
potestad sancionatoria de la administracién, dado que no se considera una funcion
asumida temporalmente o en “préstamo” por parte de la rama judicial como “Unica”
fuente de sancion original en el Estado. En consecuencia, aunque existe autonomia de
la administracién sancionadora, es indudable su relacion en algunas lineas con el poder
judicial, al reconocerse en ambos escenarios similitudes en cuanto a las teorias
generales del delito y el respeto de las garantias sustanciales y procesales, aspectos

inherentes al ius poniendi en ambos poderes publicos. (Jimenez, 2015, pag. 39)
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Respecto al principio de confianza legitima de la ciudadania frente a los poderes
publicos, necesariamente se debe citar su origen

(...) Este principio surge en la Republica Federal de Alemania y, luego, es recogido

por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, para definir una

situacion digna de ser amparada al haber sido violada la confianza puesta en la accion

de la Administracién Publica. (Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 2014)

De igual manera, es un principio citado por el Tribunal Supremo Espafol, en su

sentencia de febrero 1°.de 1990;

(...) Este principio ha de ser aplicado, no tan sélo cuando se produzca cualquier tipo de
conviccioén psicoldgica en el particular beneficiado, sino mas bien cuanto se basa en signos
externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que le
induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacién administrativa, unido a
gue, dada la ponderacion de intereses en juego —interés individual e interés general- la

revocacion o dejacion sin efectos del acto.

Por otro lado, atendiendo los requisitos del principio de confianza legitima, resulta
relevante mencionar a la doctrina espafiola en la voz de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo Espafiol, que ha establecido los siguientes requisitos;

—  Debe mediar un acto de la administracién lo suficientemente concluyente para
provocar en el afectado uno de los tres tipos siguientes de confianza: a)
confianza del afectado en que la Administracién Publica actia correctamente; b)

confianza del afectado en que es licita la conducta que mantiene en su relacién
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con la Administracion Publica, al existir un eventual error de prohibicién; c)

confianza del afectado en que sus expectativas como interesado son razonables.

— La Administracion Publica debe provocar signos (actos o hechos) externos que,
incluso, sin necesidad de ser juridicamente vinculantes, orienten al administrado
hacia una determinada conducta que de no ser por la apariencia de legalidad

creada no hubiere efectuado.

— Un acto de la Administracion Publica —v. gr. un reglamento- que reconoce o
constituye una situaciéon juridica individualizada en cuya estabilidad confia el

administrado.

— La causa iddnea para provocar la confianza legitima del afectado no puede
provocarse por la mera negligencia, tolerancia, ignorancia de la Administracion

Publica o lo irracional de lo pretendido por el administrado.

— El administrado debe cumplir los deberes y obligaciones que le competen.

En ese orden de ideas, se enmarcan los efectos juridicos de la omision del principio
en el contexto del deber de la Administracién publica de reparar la pérdida de las
expectativas legitimas en la vulneracion de los derechos subjetivos lesionados. Sin
desconocer, la actuacibn como limite del ejercicio institucional en las potestades
discrecionales del Estado al lesionar la confianza depositada en la legitimidad del

derecho.

b) Posicién Doctrinal;
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Respecto al Principio de Non Bis In idem; No dos veces de lo mismo” o “dos veces
por la misma causa’ en el significado de su contenido seméantico y su doble
connotacion. La doctrina espafiola como una de las mas extensas en el tema define la
non bis in idem desde “su expresién en un criterio de l6gica, de que lo ya cumplido no

puede volverse a cumplir’. (Villalba, 1998)

En ese orden, se desarrolla una posicién doctrinal propia en el argumento juridico
gue se requiere para tratar, desarrollar y analizar el tema a partir del mandato del
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia; “Quien sea sindicado tiene el

derecho ... a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.

Lo anterior, en el deseo de mantener no solo la debida seguridad juridica en los
términos de la justicia material sino la proporcionalidad en el respeto de la cosa

juzgada.

Para que el principio de non bis in idem pueda ser aplicado deben concurrir tres
requisitos o identidades, a decir, identidad en la persona (eadem persona), en el objeto

(eadem res) y en la causa (eadem causa petendi). (Jimenez, 2015)

Ademas, se debe tener en cuenta que: “La non bis in idem se manifiesta de forma
sustantiva (material) y procesal (adjetiva) de acuerdo a lo manifestado” por (Perdomo,

1998).
Por ello, desde el argumento de Trayter, (1992) se concluye que;

(...) Quien sostiene que nadie puede ser castigado dos veces por la comision de los

mismos hechos; resulta literalmente entendida, profundamente inexacta, puesto que un
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mismo hecho puede lesionar distintos bienes juridicos, protegidos en normas diferentes,
y ser por ello sancionado varias veces sin que tal pluralidad de sanciones vulnere
ningun precepto constitucional. Tal sucede en los casos de concurso ideal de delitos.

(Trayter, 1992)

Respecto al principio de confianza legitima la doctrina juridica se deja escuchar en la

voz de Karl Larenz (1958) manifiesta que;

(...) El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento
de otro y no tiene mas remedio que protegerla, porgue poder confiar, como hemos visto,
es condicion fundamental para una pacifica vida colectiva y una conducta de
cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica. Quien defrauda la
confianza que ha producido o aquella a la que ha dado ocasioén a otro, especialmente a
la otra parte en un negocio juridico, contraviene una exigencia que el Derecho con
independencia de cualquier mandamiento moral— tiene que ponerse asi mismo porque
la desaparicién de la confianza, pensada como un modo general de comportamiento,

tiene que impedir y privar de seguridad el trafico interindividual. (Larenz, 1958)

Lo cual resulta, relevante en términos de la seguridad garantizada por el Derecho.

En el &mbito administrativo se puede hacer uso de la doctrina de los actos propios
en casos en que la Administracion por ejemplo alegue la falta de publicacién de una
norma para no proceder a su aplicacién, cuando la norma habia sido reglamentada por

ella. (Mairal, 1994) Citado por Cortés, 2008).

Siendo asi, no se puede desconocer qué;
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La confianza legitima, exige entonces de la administracion publica y de la
administracion de justicia el respeto por las normas y reglamentos previamente
establecidos en interés de los ciudadanos que conforman el Estado social de derecho:
‘el fundamento de la justicia es la buena fe, es decir, la fidelidad y la sinceridad de las

palabras y de los acuerdos”. (Mesa, 2013)

c) Posicién Jurisprudencial;

Respecto al Principio de Non Bis In idem, desde la posicion jurisprudencial de la

Corte Constitucional se puede alegar que;

(...) La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma
persona fisica en dos procesos de la misma indole. La identidad del objeto esta
construida por la del hecho respecto del cual se solicita la aplicacion del correctivo
penal. Se exige entonces la correspondencia en la especie factica de la conducta en
dos procesos de igual naturaleza. La identidad en la causa se refiere a que el motivo de

la iniciacién del proceso sea el mismo en ambos casos. (Sentencia C 244, 1996)
De igual manera;

(...) La prohibicion del non bis in idem no acarrea la imposibilidad de que unos
mismos hechos sean castigados por autoridades del mismo orden, tampoco que esos
hechos sean castigados por autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos
sean apreciados desde perspectivas distintas. Pero si conlleva que autoridades del

mismo orden y mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma
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conducta, como quiera que se produciria una inadmisible reiteracidon del ius puniendi del

Estado”. (Sentencia 554, 2001)

Por otro lado;

(...) Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma
persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar validamente que exista
identidad de objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales
procesos es distinta, los bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al igual
que el interés juridico que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se
evalla la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios.
En el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de
éstos frente a normas administrativas de caracter ético destinadas a proteger la
eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion publica; en el proceso penal las
normas buscan preservar bienes sociales mas amplios. Siendo la accion disciplinaria
distinta de la accion penal, cada una puede adelantarse en forma independiente, sin que
de su coexistencia se pueda deducir infraccién al principio non bis in idem, pues en este

caso no existen dos juicios idénticos. (Corte Constitucional, 1996)

Definitivamente, la anterior, triada normativa, doctrinal y jurisprudencial evidencia la
garantia de principios democraticos en el argumento del derecho electoral que se
estructura para garantizar el derecho a la participacion politica en el contexto de
elecciones libres y ejercicio del sufragio en la voluntad popular. Donde incluso, la
nulidad electoral tiene por objeto debatir los actos estatales de eleccion que resulten

ser contrarios al mandato constitucional en el valor de la democracia.
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(...) El Ministerio Publico mediante doctrina institucional también ha contribuido a
esta discusion concluyendo: La falta de identidad de causa, afiade que ella no se
presenta cuando difieren la naturaleza juridica de las sanciones, su finalidad, el bien
juridico tutelado, la norma que se confronta con el comportamiento sancionable o la
jurisdiccién que impone la sancion. Conforme a esto, una misma conducta puede ser
calificada juridicamente de diversa manera por distintas codificaciones, dados los
multiples bienes juridicos que protege el ordenamiento mediante regimenes que

resultan concurrentes (Jiménez, 2015).

Respecto al principio de confianza legitima, la Jurisprudencia ha reiterado la
importancia del mismo en la proyeccion no solo de la buena fe que debe gobernar el
relacionamiento entre autoridades y particulares sino del derecho de proteccion frente a
actos arbitrarios en las acciones u omisiones, activas o pasivas, del Estado y las
expectativas de los gobernados consentidas en las garantias de los Derechos

reconocidos constitucionalmente.

Este principio ha sido principalmente utilizado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como un mecanismo para armonizar y conciliar casos en que la
administracion en su condicién de autoridad, por accion o por omision ha creado
expectativas favorables a los administrados y de forma abrupta elimina esas

condiciones (Corte Constitucional, Sentencia T-472/09).

Por otro lado, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en Sentencia

440123330020130005901(48762014) de septiembre 1 de 2016, preciso;
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(...) El principio - regla de confianza legitima se manifiesta en situaciones donde la
expectativa de un sujeto por la conducta de otro genera un grado de confianza,
sinceridad, seriedad y veracidad, ocasionando una proteccion legal y constitucional y
confiando de buena fe que no varien las circunstancias que lo rodean...Constituye la
materializacion del principio de seguridad juridica en las relaciones del Estado con sus
asociados. Es una consecuencia légica del principio de buena fe en toda relacion
juridica... el primer significado busca otorgar al ciudadano el derecho a prever y ordenar
su trayectoria de vida y sus negocios, con un minimo de estabilidad institucional, en un
marco donde no cambian sus circunstancias con relacion al Estado....Y el segundo
tiene como fin garantizar la confianza que se predica de la fuerza vinculante de la
manifestacién de la voluntad, y en general de cualquier comportamiento voluntario o
involuntario interesado en producir efectos juridicos entre particulares o entre el Estado

y sus asociados. (Consejo de Estado, 2016)

1.1. Principio de Non Bis In idem

El principio de no doble incriminacién se convierte en una limitacién al poder punitivo
del Estado que se simplifica en la proteccion a no juzgar a la misma persona como
resultado del mismo hecho “quiere ello decir que una vez concluido el proceso, no
cabe, como regla general, que el sindicado sea sometido a nuevo juicio de la misma

naturaleza por los mismos hechos” (Corte Suprema de Justicia, 2009)

Este principio constituye uno de los mas antiguos de la historia del derecho en
general. Acerca de su origen se ha dicho que viene del doble enjuiciamiento penal que
se practicd en la época del Oscurantismo, en donde la justicia era impartida de forma

arbitraria, y se plantea que sus inicios se encuentran en el Derecho Romano, Antigua
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Grecia. En el medioevo, el principio de no doble incriminacion, se contemplé en las
Siete Partidas de Alfonzo X (Siglo Xll), cuando se imposibilitaba que aquel que fuese

absuelto mediante sentencia, se acusara nuevamente por el mismo hecho.

Luego, tal principio fue recibido por el Derecho Anglosajén, estableciéndose en la
guinta enmienda de las primeras reformas a la Constitucion de Estados Unidos de
Ameérica de 1787, determinando que “no podra someterse a una persona dos veces por
el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales” (Constitucion

Politica de Estados Unidos , 1787).

Debe tenerse en cuenta que se encuentra dentro del contexto del pensamiento
liberal de la sociedad que propende por el establecimiento de garantias a favor de los
ciudadanos frente al ius puniendi. De igual forma, se puede determinar su lugar en el
Estado Social de Derecho, que sienta sus bases en el neoconstitucionalismo habida
cuenta de la preponderancia de los principios de mano de las garantias penales que

deben prever para el individuo enmarcadas dentro del debido proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que este principio “busca
proteger los derechos de los individuos que han sido procesados por determinados

hechos para que no vuelvan a ser juzgados por los mismos hechos” (CIDH, 1997)

De igual forma, la misma Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1995),
hace alusion al término “imputado absuelto”, el cual le es aplicado este principio,
expresando que cualquier ciudadano que ha sido objeto de una investigacion y luego

se exime de alguna responsabilidad penal al ser demostrada su inocencia, se le es
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aplicada las cualidades de inmutabilidad e impugnabilidad ajustadas a la cosa juzgada,
y se determinan las identidades que conforman el concepto, que son idem personae,

idem re, idem causa petendi. (Guerrero, 2005, pag. 113).

Aunado a lo anterior, el mencionado precepto representa la materializacion del
principio de seguridad juridica y por ende el de confianza legitima, asi lo hace saber el

Tribunal Constitucional de Espafia que en Sentencia 77 de 1983 esboza:

[...] determina una interdicciébn de la duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de
gque cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de
ellos ha de producirse un enjuiciamiento y de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y
la calificacion que en plano juridico pudiera producirse se hagan con independencia | ...
] pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacién de los hechos,
pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los

6rganos del Estado. (Sentencia 77, 1983)

“El principio non bis in idem y la subordinacion de la potestad sancionadora
administrativa al orden jurisdiccional penal”, articulo de opinién de autoria de Rodriguez
(2011), quien analiza un caso de la jurisprudencia espafiola proveniente de un lado del
Tribunal Constitucional y del otro lado, del Tribunal Supremo en el cual se estudian
presupuestos facticos similares, no obstante, las sanciones en via jurisdiccional

provienen de la jurisdiccién penal.

Es bien sabido que el non bis in idem es una regla general del derecho en virtud de

la cual “las autoridades publicas no pueden castigar mas de una vez las infracciones en
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las que se aprecie identidad de sujeto, por un mismo hecho y por infracciones que
protejan un mismo bien juridico” (Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré, & Serrano, 1999, pég.

52)

(...) El principio de non bis in idem ha sido definido por DEL REY GUANTER, en su
monografia Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccién penal en el orden
social, en los siguientes términos: ... principio general del Derecho que, con base a los
principios de proporcionalidad y respeto a la cosa juzgada, prohibe la aplicacion de dos
0 mas sanciones o el desarrollo de dos 0 mas procesos o0 procedimientos, sea en uno o
mas ordenes juridicos sancionadores, cuando se dé identidad de sujetos, hechos y
fundamento -de sujetos, objeto o0 causa material y de accién o razéon de pedir, si nos
referimos a la perspectiva procesal-, y siempre que no exista una relacion de
supremacia especial con la Administracion respecto al sujeto en cuestion. (Ramirez,

2008, pag. 107)

El postulado de non bis in idem es un principio del derecho que plantea que los
poderes publicos no tienen la posibilidad de sancionar en mas de una ocasion, alguna
trasgresion por un mismo hecho y por las que protejan un mismo bien juridico
(Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré, & Serrano, 1999, pag. 52) encontrandose de esta
forma intimamente vinculado con los principios de proporcionalidad y cosa juzgada®.

(...) De igual manera, se establece como una limitacién a la potestad administrativa

sancionadora® y a la relacion del ciudadano con el Estado, la cual “debe estar regida por

2 Con relacién al principio de cosa juzgada y su vinculacién con el principio de non bis in idem, valga
destacar que la jurisprudencia reiterada y uniforme del Tribunal Superior, ha considerado que la cosa juzgada
es la méxima expresién de la prohibicién del non bis in idem, por lo que cualquier vulneraciéon de aquélla
configura la vulneracion de éste. Cfr. ampliamente DE LEON VILLALBA, F. Acumulacion de sanciones
penales y administrativas, oh. cit., pp. 513 y ss.

® Pese a que el Tribunal Supremo ha considerado: “conforme a la jurisprudencia de este Tribunal y del
Tribunal Constitucional, en materia de derecho administrativo sancionador, éste participa de los mismos
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la seguridad del sujeto en que unos idénticos hechos no van a ser valorados

doblemente” (Villalba, 1998).

De igual forma, su reconocimiento y analisis, con relacion integral del principio de
cosa juzgada y el principio de non bis in idem, debe destacarse que la jurisprudencia
considera que la cosa juzgada es la expresion mas fuerte del principio del non bis in

idem, por lo que toda violacién de aquella, configura de igual forma la violacién a este.

En conclusion, lo que se intenta impedir con el respeto al principio de non bis in
idem, es repetir una sancion, un doble enjuiciamiento y una sanciéon descomedida al
mismo sujeto que realiza un mismo hecho, es asi como se debe tener en cuenta que
este principio, exhibe consecuencias sustantivas y procedimentales. (Ramirez, 2008,

pag. 101).

(...) Tal principio es ajustable como resultado de la concurrencia de sanciones
penales y administrativas y de la duplicidad de sanciones administrativas, ya que no
resulta valido que el Estado valore de diferente manera unos mismos hechos. Dejando
por fuera de la esfera del non bis in idem la prohibicion a la duplicidad de

procedimientos diversos. (Rodriguez, 1998, pag. 107)

Adicionalmente, otro de los fines planteados por el principio en cuestion, es el
consentimiento de la administracion a la actuacion de los 6rganos judiciales, situacion

que se comprueba, entre otras cosas, asi:

presupuestos culpabilistas del derecho penal”. Sentencia (3.2) del 10 de mayo de 1996. (Ramirez, 2008, p.
107)
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(...) En el respeto al planteamiento factico realizado por la jurisdiccion que debe
observar la Administracion cuando aquellos han intervenido previamente (Villalba,
1998). En el mismo sentido, es preciso decir que el desarrollo jurisprudencial del
principio de non bis in idem deja claro que la legislacion penal y la competencia
jurisdiccional que requiere la aplicacion de aquélla despliegan preferencia sobre los
procedimientos administrativos sancionadores y sobre la competencia administrativa.

(Ramirez, 2008).

Por consiguiente, en los supuestos objeto de ser perseguidos en materia penal y
administrativa, se requiere la suspension del procedimiento administrativo sancionador

y postergarlo hasta lograr finalizar el proceso penal. De lo anterior, se concluye:

(...) Que el principio de non bis in idem, como principio general del derecho vy
garantia fundamental de todos los ciudadanos, debe desarrollarse en dos momentos,
uno en el momento de la elaboracion de la legislacion, para impedir la concurrencia de
ciertas prohibiciones y sanciones por los mismos hechos, y otro, cuando se va a aplicar
aguella, pues se debe prohibir expresamente la diversidad de sanciones y juzgamientos,
en donde sélo existe un individuo. Transformandose asi, en un "instrumento que otorga
un grado de seguridad juridica muy importante al receptor de la norma sancionadora
que conoce las consecuencias que pueden derivar de sus actuaciones, reforzando su

efecto preventivo" (Villalba, 1998).

Entonces resulta que, en los escenarios que se presente diversidad de sanciones
por unos mismos hechos, el érgano jurisdiccional competente debe tener en cuenta las

limitaciones propias de los distintos 6rdenes que concurren. Especificamente, hay que
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valorar las diferencias que existen entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo

sancionador, Ademas:

(...) Sittan al primero de estos 6rdenes como la razon ultima en el escenario
sancionador en materia sancionadora; ello al reservarsele las formas de atague mas
graves a los bienes juridicos tutelados por el legislador, el caracter prioritario y
preferente de la jurisdiccion penal frente a la intervencién administrativa en materia
sancionadora, y la naturaleza punitiva severa del derecho penal, y al contemplar las
sanciones mas gravosas para los individuos; pero a su vez, al ser el que reviste

mayores garantias sustanciales y procesales. (Ramirez, 2008).

Por su parte, la Corte Constitucional hizo un recuento de las caracteristicas que
gobiernan la prohibicion del doble enjuiciamiento, las cuales pueden resumirse de la

siguiente manera:

— El principio del Non Bis In idem tiene el caracter de derecho fundamental de
aplicacién directa e inmediata, y con él se busca “evitar que las personas
sean sometidas por el Estado a permanentes y sucesivas investigaciones y
sanciones a partir de un mismo comportamiento, colocandolas en estado de

absoluta indefensién y de continua ansiedad e inseguridad”.

— Su importancia radica en que, “cualquier individuo puede tener la confianza y
la certeza de que las decisiones definitivas dictadas en su contra, fruto de los
procesos que definen su responsabilidad en la comisibn de conductas

contrarias a derecho, realizan la justicia material en cada caso concreto e
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impiden que tales comportamientos ya juzgados puedan ser objeto de nuevos

debates sin distinta formula de juicio”.

— EI fundamento de su existencia son los principios de seguridad juridica y
justicia material, los cuales a su vez se amparan en el principio de la cosa
juzgada, por cuyo intermedio se les reconoce caracter definitivo e inmutable a
las decisiones judiciales ejecutoriadas, impidiendo “que los hechos o
conductas debatidos y resueltos en un determinado proceso judicial vuelvan a

ser discutidos por otro funcionario en un juicio posterior”.

— Teniendo en cuenta el ambito de proteccion, el principio de non bis in idem no
solo se dirige a prohibir la doble sancion sino también el doble juzgamiento,
pues no existe justificacion juridica valida para someter a una persona a
juicios sucesivos por el mismo hecho. En este sentido, la expresién “juzgado”,
utilizada por el articulo 29 de la Carta para referirse al citado principio,
comprende las diferentes etapas del proceso y no sélo la instancia final, es

decir, la correspondiente a la decision.

— La prohibicion del doble enjuiciamiento se extiende a los distintos campos del
derecho sancionador, esto es, a todo régimen juridico cuya finalidad sea regular
las condiciones en que un individuo puede ser sujeto de una sancion como
consecuencia de una conducta personal contraria a derecho. Es oponible no
solo a las autoridades publicas titulares del ius puniendi del Estado, sino también
a los particulares que por mandato legal estan investidos de potestad

sancionatoria. De manera particular, y dada su condicion de garantia
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fundamental, al Legislador le estd prohibido expedir leyes que permitan o
faciliten que una misma persona pueda ser objeto de multiples sanciones o de
juicios sucesivos ante una misma autoridad y por unos mismos hechos.

(Sentencia C-632, 2011)

— Conforme con su finalidad, la prohibicién del doble enjuiciamiento, tal y como
ocurre con los demas derechos, no tiene un caracter absoluto. En ese sentido,
su aplicacion “no excluye la posibilidad de que un mismo comportamiento pueda
dar lugar a diversas investigaciones y sanciones, siempre y cuando la conducta
enjuiciada vulnere diversos bienes juridicos y atienda a distintas causas y

finalidades”. (Sentencia C-632, 2011).

— Asi entendido: El principio Non Bis In idem no impide que “una misma conducta
sea castigada y valorada desde distintos ambitos del derecho, esto es, como
delito y al mismo tiempo como infraccion disciplinaria o administrativa o de
cualquier otra naturaleza sancionatoria”. Desde este punto de vista, el citado
principio solo se hace exigible cuando, dentro de una misma area del derecho y
mediante dos 0 mas procesos, se pretende juzgar y sancionar repetidamente un

mismo comportamiento. (Sentencia C-632, 2011).

En Colombia, como primer presupuesto normativo se puede indicar que la

Constitucion Politica de 1991, establece que:

(...) Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia

de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a
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un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertirlas que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a

no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (Const., 1991, Art. 29)

Seguidamente se destaca su inclusion en la Ley 906 de 2004, cuando expresa:

[...] La persona cuya situacién juridica haya sido definida por sentencia ejecutoriada
o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no serd sometida a nueva
investigacion o juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decisidon haya sido
obtenida mediante fraude o violencia, o en casos de violaciones a los derechos
humanos o infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, que se
establezcan mediante decision de una instancia internacional de supervisién y control
de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado

formalmente la competencia. (Ley 906 , 2004).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos establece que “el
inculpado absuelto por una sentencia en firme no podra ser sometido a nuevo juicio por

los mismos hechos” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1969)

No debe existir mas de un proceso por conducta (lo que no impide que, por factor de
conexién, varias conductas constituyan el objeto de un mismo proceso) sobre esto se

tiene lo siguiente:

[...] una misma conducta puede tener la virtualidad de acantonarse simultaneamente
en diferentes ambitos del derecho, esto es, producir efectos materiales lesivos de
distintos derechos de una pluralidad de titulares, o de dos o mas derechos de un mismo

titular; claro es que el Estado debe proveer a la defensa y proteccién de tales derechos
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tipificando las conductas dafiinas de los correspondientes bienes juridicos. Y este es
justamente el punto: el Estado Social de Derecho debe reivindicar a través de los
respectivos estatutos la proteccién de los bienes juridicos predicables de la sociedad y
del Estado mismo, bienes que por multiples motivos pueden ser amenazados o
vulnerados merced a una o varias conductas. Por donde, si una persona con una sola
conducta quebranta varios bienes juridicos, mal podria aducir a su favor el non bis in
idem como medio para obtener un juzgamiento circunscrito a los linderos de uno solo de
tales bienes, toda vez que el examen de dicha conducta frente a los demas bienes
juridicos afectados quedaria en el mas completo abandono, allanandose asi el camino
para la eventual impunidad de los respectivos infractores, con la subsiguiente alarma
social que con frecuencia da noticias sobre las politicas y acciones de la justicia

administrativa y judicial. (Sentencia C-478 , 2007)

Principio de Confianza Legitima

Al hablar del principio de confianza legitima es necesario remontarse a la figura del

derecho aleman conocida como vertrauensschutz, que traducido al castellano significa

proteccién de confianza.

En Espafia, los primeros pronunciamientos al respecto, aparecen en jurisprudencia del

Tribunal Supremo del 28 de febrero de 1989:

(...) Los hechos que se relatan dan cuenta de un centro de ensefianza que ha venido
disfrutando de una subvencién del Estado para el curso del afio académico 1982-1983 a
pesar de no estar cumpliendo los requisitos para obtenerla. En el afio siguiente se le
niega a pesar de no existir variacion en las condiciones de hecho y de derecho en las

gue se encontraba el afio anterior y que llevaron a recibir la subvencién para ese afio y
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el anticipo para el afio siguiente pese a negarse definitivamente la correspondiente al

afno 1983-1984.

(...) El tribunal supremo concluye, que, si la situacion de hecho no habia sido
modificada de un afio para otro, no era posible negar la subvencién toda vez que el
colegio tenia la conviccién de que recibiria la totalidad de la misma. (De Vivero, 2004,

pag. 126)

Luego, el principio de confianza legitima fue abordado por el Tribunal Supremo
espafiol en materia contractual, en las sentencias de fechas 1 de marzo de 1991y 31
de marzo de 1998, en donde esta Ultima, trata el caso de una empresa que solicita
autorizacion para construir una estacion de servicio, permiso que le fue autorizado,
pero después, el cabildo insular (entidad competente para otorgar el permiso) ordena la
suspension de la obra. Es asi como en la sentencia se le otorga la proteccion al
individuo, considerando que se llevd al particular a la seguridad de encontrarse

amparado en la ley.

Asi las cosas, es la legislacion espafiola una de las precursoras en el tratamiento de
este principio, dando una consagracion normativa en su articulo 3 de la Ley 4 de 1999,

gue regula el procedimiento administrativo comun:

(...) Articulo 3°. Principios generales: las administraciones publicas sirven con objetividad
a los intereses generales y actian de acuerdo a los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al
Derecho. Igualmente, deberan respetar en su actuacion los principios de buena fe y

confianza legitima.
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Esta institucion juridica ha sido introducida al derecho colombiano por medio de la
jurisprudencia y se ha hecho con el fin de proteger los derechos de los ciudadanos que
en repetidas oportunidades se han visto trasgredidos por actuaciones y/o decisiones de

la administracion.

Este principio implica un enfrentamiento entre el principio de seguridad juridica y
legalidad en su concepcion tradicional y su importancia en el ordenamiento colombiano
radica en que el mismo desarrolla el pilar fundamental del Estado colombiano de la

Buena Fe. (De Vivero, 2004, pag. 123)

La aplicacion del principio de confianza legitima no es otra cosa que la lucha por que
se desarrolle en el enfrentamiento de legalidad desarrollado en un Estado de Derecho
versus en un Estado Social de Derecho. Asi las cosas, la teoria de la confianza legitima

se fundamenta en una expectativa con la que cuenta una persona.

(...) Pero entiéndase expectativa con una estabilidad o proteccibn que la
administracion entrega al individuo con caracter de certeza o ante los cambios subitos
de legislacion, ademas de la duda si podria aplicar en derechos adquiridos a pesar del

este pronunciamiento. (Sarmiento, 2014, pag. 35)

Para Bermudez J. Citado por (Sarmiento, 2014)

(...) La proteccion de la confianza legitima, en un sentido juridico, significa, por tanto,
una garantia en el ambito publico, consistente en la defensa de los derechos del
ciudadano frente al Estado y en la adecuada retribuciébn a sus esperanzas en la

actuacion acertada de éste. De esta forma su ambito de actuacién se extiende tanto al
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campo de la administracibn como de la legislacién, como, por Ultimo, de la

jurisprudencia. (pag. 31)

En ese contexto, Coviello (2004) explica que:

(...) La proteccién de la confianza legitima, es el instituto del derecho publico,
derivado de los postulados del Estado de Derecho, de la seguridad juridica y de la
equidad, que ampara a quienes de buena fe creyeron en la validez de los actos (de
alcance particular o general, sean administrativos o legislativos), comportamientos,
promesas, declaraciones o informes de las autoridades publicas, que sean
juridicamente relevantes y eficaces para configurarla, cuya anulacion, modificacion,
revocatoria o derogacion, provoca un dafio antijuridico en los afectados, erigiéndose,
bajo la observancia de estos componentes, en un derecho subjetivo que puede invocar
el administrado, y que consiste, en su aspecto practico, en la limitacién de los efectos de
la anulacién, de tratarse de un acto (de alcance individual o general) invalido o del
reconocimiento del derecho a una indemnizacién de no ser ello posible; de tratarse de
un acto o comportamiento valido, su continuidad o permanencia; en los supuestos de
revocacion o modificacion de actos validos o de derogacion de actos normativos(
administrativos o legislativos) en la posibilidad del reconocimiento del derecho a una

indemnizacion. (pag. 462)

Segun sentencia T — 472 de 2009 de la Corte Constitucional colombiana, manifiesta

el alcance del principio de confianza legitima, asi:

(...) (i) que no libera a la administracion del deber de enderezar sus actos u
omisiones irregulares, sino que le impone la obligacion de hacerlo de manera tal que no

se atropellen los derechos fundamentales de los asociados, para lo cual sera preciso
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examinar cautelosamente el impacto de su proceder y disefiar estrategias de solucion;
(ii) que no se trata de un derecho absoluto y por tanto su ponderacion debe efectuarse
bajo el criterio de proporcionalidad; (iii) que no puede estar enfocado a obtener el pago
de indemnizacion, resarcimiento, reparacion, donacién o semejantes y (iv) que no recae
sobre derechos adquiridos, sino de situaciones juridicas andémalas susceptibles de

modificacion. (Sentencia T-472, 2009)

La investigacion titulada “La proteccién de la confianza legitima y su aplicacién a la
contratacion estatal”, (Arciniegas, 2004) toca el tema de la confianza legitima e indica lo

siguiente:

La gran dificultad en la aplicacion de la teoria de la confianza legitima la constituye el

caracter de intocable que se le ha dado al principio de legalidad.

[...] Se explica en la necesidad de proteger situaciones que se encuentran a mitad de
camino entre los conceptos de derechos adquiridos y meras expectativas, obedece a la
necesidad de amparar situaciones a partir de las cuales jamas se podria consolidar un
derecho porque pueden llegar incluso a calificarse como ilegales pero que merecen
proteccién del Estado en razén a la actuaciéon de buena fe de quien se encuentra en

esta. (pag. 27).

El principio de confianza legitima es un principio general del derecho de reciente
incorporacion en Colombia, el cual tiene anclaje constitucional, aunque no se encuentra
expreso, se inspira en buena medida, en la manera como juridicamente se abordan

una serie de problematicas relacionadas con las decisiones, actuaciones, hechos y
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omisiones de la administracion que sorprenden a los ciudadanos, porque varian la
decisién que previsiblemente se espera de ella, a juzgar por los antecedentes en
relacion con casos similares. Precisamente, los presupuestos que se le reconocen a la

confianza legitima son:

— Que se esté en presencia de una decisién administrativa o de una conducta o

comportamiento concreto suyo;

— La contradiccion o diferencia de ella con decisiones anteriores, que han
recibido soluciones diferentes, y que sirven de referencia para la
comparacién; o también la existencia de una comunicacién o consentimiento
de la administracién para ejecutar algo y la posterior negacién o contradiccion

de la misma;

— La existencia de supuestos facticos y/o juridicos comunes y similares entre la
decision o actuacion anterior y la nueva,

— La necesidad de que tanto las decisiones o0 actuaciones administrativas
anteriores y la que se juzga sean de contenido individual (Sentencia del

Consejo de Estado, 2011).

Ahora bien, segun lo establecido por la Constitucion Politica en su articulo 83, las
actuaciones de las autoridades publicas deben cefiirse bajo el principio de la buena fe,
con lo que se genera una presuncion legal entre las relaciones del estado con los
particulares, es asi como el principio de confianza legitima se integra con el anterior, en

la medida de la imposibilidad de la administracién para modificar situaciones juridicas,
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derivadas de expectativas justificadas con principios de legitimidad, sustentada en la
seriedad de las actuaciones de las autoridades, conforme al principio de la buena fe y

la inadmisibilidad de acciones arbitrarias del Estado.

Resulta claro decir que la buena fe es un principio que se plasma o cristaliza en
materia administrativa a través de lo que conocemos como el principio de la confianza

legitima.

Asi las cosas, se torna imperioso analizar la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional que define el principio de buena fe como aquel que exige a los
particulares y a las autoridades publicas, ajustar sus comportamientos a una conducta
honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una persona
correcta. De esta forma, la buena fe admite la existencia de relaciones reciprocas con
trascendencia juridica, y se refiere a la confianza, seguridad y credibilidad que otorga la

palabra dada.

En ese mismo sentido, la Honorable Corte Constitucional sefiala que:

(...) La buena fe es un principio que de conformidad con el articulo 83 de la Carta
Politica se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se
presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades
publicas, es decir en las relaciones juridico administrativas, pero dicha presuncion
solamente se desvirtia con los mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico
vigente, luego es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario. (Sentencia

C-1194, 2008).
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De igual forma, el Consejo de Estado en relacién al principio mencionado, sefialé que;

(...) La Buena fe es un principio general del derecho que irradia todas las relaciones
juridicas, y significa fundamentalmente rectitud y honestidad en el trato entre las
personas en una determinada situacion social y juridica. Dicho de otro modo, es la ética
media de comportamiento entre los particulares y entre estos y el Estado con incidencia
en el mundo del derecho, descansa en la confianza respecto de la conducta justa, recta
honesta y leal del otro, y se constituye en un comportamiento que resulta exigible a
todos como un deber moral y juridico propio de las relaciones humanas y negdciales.

(Consejo de estado, 2007)

En el tema electoral, la confianza legitima proviene no solo de los electores sino del
elegido que ve como sus aspiraciones al ser elegidos por voto popular se ven
truncadas por decisiones de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa sin tener en
cuenta que en via administrativa superaron los controles que se hacen para determinar

las inhabilidades en las que pueda incurrir algin candidato.

Las anteriores precisiones han llevado a las autoridades tanto administrativas como
judiciales seguir dos corrientes distintas en casos como los expuestos en la presente
investigacion, empero, en Colombia alin no se decanta totalmente ni el tema de
revocatoria de inscripcion de candidaturas ante el Consejo Nacional Electoral, ni el de
la nulidad electoral ante el Honorable Consejo de Estado; asi las cosas, se siguen dos
teorias distintas, la una indicando la violacion de los principios analizados y la otra

contraria a la anterior, la no existencia de trasgresion a dichos postulados.
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Ahora bien, dentro de la concepcién del principio de confianza legitima, se puede
sefialar la configuracion de unos derechos, bajo el entendido que el ciudadano
encuentra en la actuacion de la administracién, que, al transcurrir de alguna u otra
manera, se llega a conformar una especie de derecho adquirido, del cual, es posible

encontrar inicialmente lo dicho por Zuleta (1927).

(...) Que Para fijar el alcance y determinar el sentido exacto del articulo 2° del
Cddigo Civil francés, conforme al cual “la ley no dispone sino para el futuro y no tiene
efecto retroactivo”, los comentadores idearon la distincion entre derechos adquiridos y

meras expectativas. (Zuleta, 1927, pag. 26):

1.3. Derechos Adquiridos

Para Merlin los derechos adquiridos son “aquellos que han entrado al patrimonio de
una persona natural o juridica y que ahora es parte de ella, y que, por tal sentido, no
puede serle arrebatado o vulnerado por aquel que le se lo reconocio de forma legitima”.
Toda ventaja diferente no es otra cosa que una expectativa que no debe ser
determinada como nuestra y que la ley tiene la facultad para arrebatarnos tal
esperanza de tenerla, aunque esta definicion, segun resalta Luis Claro Solar, “tiene el
inconveniente de no poderse aplicar en todos los casos, pues hay derechos que no
figuran en nuestro patrimonio, como los derechos politicos y los derechos constitutivos
de la persona; y hay facultades que no pueden sernos quitadas por nadie y que, sin
embargo, no constituyen derechos adquiridos en el sentido que debemos dar a estas
expresiones. Pero en el fondo todas las definiciones estan de acuerdo en esta idea

capital: los derechos adquiridos son las facultades legales regularmente ejercidas y las
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expectativas aquellas facultades no ejercidas en el momento del cambio de legislacién”

(Solar, 1992).

De igual manera, se debe entender que el derecho adquirido es aquel “que ha
entrado definitivamente en un patrimonio, o una situacion juridica creada
definitivamente”, mientras que la mera expectativa, sélo es una ilusidon sin ningun
tipo de realizacion; por consiguiente, los derechos adquiridos deben ser
resguardados, incluso contra la nueva normatividad: ésta no podria limitar derechos
de las personas que se encuentran definitivamente investidas de los mismos, caso
contrario al tratarse de simples expectativas, que claramente pueden ceder ante
una nueva ley, que tiene la potestad de atentar contra ellas y quitarle cualquier tipo
de efecto, es asi como se cree que la necesidad de seguridad esta suficientemente
resguardada si el derecho adquirido se encuentra amparado, y las simples
expectativas deben ceder ante una ley que se supone mas justa” (Sentencia C-168,

1995).

Bonnecase citado por la Corte Constitucional en Sentencia C 168 de 1995
Considera que el concepto del derecho adquirido debe cambiarse por el de situacion
juridica concreta y de igual forma, el concepto de expectativa debe cambiarse por el de
“situacion juridica abstracta”; el primero, es derecho adquirido y el segundo, es
expectativa. “Por la nocion de situacion juridica abstracta entendemos la manera de ser
eventual o tedrica de cada uno, respecto de una ley determinada”; y la situacion juridica
concreta, “es la manera de ser de una persona determinada, derivada de un acto

juridico o de un hecho juridico que ha hecho actuar en su provecho o en su contra, las
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reglas de una institucion juridica, y el cual al mismo tiempo le ha conferido
efectivamente las 23 ventajas y las obligaciones inherentes al funcionamiento de esa
institucién, y sobre esta Ultima sefiala que constituyen el campo sobre el cual no puede

tener efecto la nueva ley”. (Sentencia C-168, 1995)

Baudry, Lacantinerie y Horques Fourcade; desarrollaron una tesis basados en que
los derechos adquiridos deben entenderse como facultades ejercitadas vy
diferenciandolo de las expectativas de derecho que serian las facultades legales. Es
asi como las facultades legales pueden ser modificadas por la nueva ley, pues no se
consideran como derechos adquiridos, mientras que las facultades ejercitadas,
transforman una posibilidad en un derecho real, que no puede ser violado o restringido

por ninguna nueva ley. (Lacantinerie, 1907, pag. 381)

Gabba (1891) citado por la Corte Constitucional en (Sentencia C-168, 1995).
manifiesta dentro de su teoria que una ley es retroactiva s6lo cuando lesiona intereses
gue para los ciudadanos ya se han convertido en derechos adquiridos basado en una
ley anterior, pero deja de serlo cuando sélo viola meras facultades legales o simples
expectativas. Por lo que debe entenderse por derechos adquiridos, todos aquellos
derechos que son consecuencia de un hecho apto para producirlos bajo el imperio de
la ley vigente al tiempo en que el hecho se ha realizado y que han entrado
inmediatamente a formar parte del patrimonio de la persona sin que importe la
circunstancia de que la ocasion de hacerlos valer se presenten en el tiempo en que otra

ley rige.
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Segun Alessandry y Somarriva, las simples expectativas solo son “esperanzas de
adquisicion” de un derecho que se establece bajo la actual legislacion y que todavia no
se pueden transformar en derechos por falta de requisitos exigidos por la ley; para
ilustrar lo anterior, ponen de ejemplo la expectativa a la sucesiéon del patrimonio de una

persona viva. (Alessandri & Somarriba, S.f, pag. 228)

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol, con ocasion de un
pronunciamiento en materia de retroactividad tributaria, en la sentencia STC 6 de 1983,
en un aparte de sus fundamentos juridicos, hace una breve alusiébn a una de las
caracteristicas que la jurisprudencia local y la doctrina citada entienden que forma parte
de la definicion del concepto de los derechos adquiridos; segun esta sentencia, “negar
gue el beneficio tributario en cuestion constituya un derecho tributario adquirido que
haya entrado a formar parte del patrimonio del sujeto afectado, pues ésta es una de las

caracteristicas definitorias de los derechos adquiridos” (Sentencia 6, 1983).

Se observa en el sentir del Tribunal Constitucional espafiol, como caracteristica
definitoria de los derechos adquiridos, que el derecho entr6 a formar parte del

patrimonio del ciudadano.

La Constitucién Politica de 1991, en relacién a los derechos adquiridos, en su
articulo 58 establece lo siguiente: Se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley

expedida por motivo de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
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derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado

deberé ceder al interés publico o social (Const., 1991, art. 58).

Al tratar el tema de los derechos adquiridos, se debe entender que el primero es
“aquel derecho que ha entrado al patrimonio de una persona natural o juridica y que
hace parte de él, y que, por lo mismo, no puede ser arrebatado o vulnerado por quien lo

cred o reconociod legitimamente” (Corte Constitucional de Justicia , 1974).

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 17 de marzo de 1977,
expreso: “Por derechos adquiridos, ha dicho la Corte, se tienen aquellas situaciones
individuales y subjetivas que se han creado y definido bajo el imperio de una ley, y que
por lo mismo han creado a favor de sus titulares un cierto derecho que debe ser
respetado”. Por su parte, la Corte Constitucional en distintos fallos jurisprudenciales ha

abordado el tema de manera similar.

La Corte Constitucional, diferencié los derechos adquiridos de las meras
expectativas, en cuanto al ambito de proteccion constitucional. Sostuvo que estas
ultimas reciben una proteccion mas precaria, puesto que “la Ley nueva si puede regular
ciertas situaciones o hechos juridicos que aun cuando han acaecido o se originaron
bajo la vigencia de una Ley no tuvieron la virtud de obtener su consolidacion de manera
definitiva”. Aclaré que las “expectativas pueden ser objeto de alguna consideracion
protectora por el Legislador, con el fin de evitar que los cambios de legislacion generen
situaciones desiguales e inequitativas o de promover o de asegurar beneficios sociales
para ciertos sectores de la poblacion o, en fin, para perseguir cualquier otro objetivo de

interés publico o social’. (Sentencia C-147, 1947)
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En esta misma linea, la Corte corrobord su jurisprudencia acerca de la diferencia
entre los derechos adquiridos y las meras expectativas y recalco que el legislador esta
autorizado para modificar las normas laborales, “sin mas limites que los que le imponga
la misma Constituciéon y los derechos fundamentales de las personas” (sentencia C-781

, 2003).

Posteriormente, en la sentencia C-038 de 2004, la Corte recalcé nuevamente el
contenido conceptual de la nocion juridica de los derechos adquiridos, dejando claro
gue estos gozan de amparo constitucional, y no se pueden desconocer por las leyes
ulteriores, mientras que las meras expectativas no gozan de este amparo (CP art. 58).

Lo que en conclusion quiere decir que las leyes no pueden tener un desconocimiento
sobre una situacion juridica desconocer ya establecida en una ley anterior, pero si
podria llegar a una modificacion en relacion a regulaciones abstractas, aunque con esto
se pueda afectar la esperanza que algun ciudadano tenia de adquirir un derecho, si la

regulacién no hubiese sido alterada. (Sentencia C-038, 2004)

Conforme a lo antes expuesto, bien puede concluirse que existe un derecho
adquirido cuando previo el cumplimiento de los requisitos previstos en el ordenamiento
juridico, el derecho alli reglamentado se consolida e ingresa al patrimonio de una
persona; esos derechos no pueden ser desconocidos, son inviolables y constituyen una
garantia para su titular. Mientras que la simple expectativa es la esperanza de adquirir
un derecho regulado en el ordenamiento juridico vigente, pero ain no convertido en
derecho por no haberse cumplido en su totalidad los requisitos que exige el

ordenamiento juridico.
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Para resumir, se presenta un derecho adquirido cuando: i) es predicable de un
sujeto; ii) los hechos descritos en las premisas normativas se cumplen, y iii) el derecho

ha ingresado en forma definitiva al patrimonio de una persona. (Sentencia T-744, 2007)

Asi las cosas, resulta que cuando una persona es titular de un derecho adquirido o
de una mera expectativa, asegura una confianza en que ese derecho ya consolidado o
las situaciones juridicas generadas de la expectativa propiciada por la actuacion u
omision del Estado, le serd garantizada y protegida por cualquier autoridad publica.
Significa lo anterior, que el principio de confianza legitima le protege al ciudadano, los
derechos adquiridos y las meras expectativas. Sin embargo, existe discusion si el
principio de confianza legitima es el medio idoneo para proteger los derechos
adquiridos o si el objeto de proteccion de este principio lo constituyen Unicamente las

meras expectativas. (Gonzalez, 2011, pag. 26)
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Capitulo Il. Fundamentos de Derecho Electoral.

Introduccidén

Los fundamentos constitucionales del Derecho Electoral en el contexto de los derechos
politico-electorales evidencian el reconocimiento del poder politico en el ejercicio
electivo de la democracia, en el desarrollo normativo de la funcion estatal y en la

organizacion no solo de las elecciones sino del sistema de partidos politicos.

Por ello, la renovacion politica en la division consagrada como conquista historica,
reivindica la ciudadania en la funcién estatal de los procesos electorales. Asi como la
creacion de organismos publicos, la consagracion del sistema de partidos politicos y el

ejercicio de las elecciones en la vida democratica.

En ese orden, el disefio constitucional consagra no solo la titularidad vy
funcionamiento sino el instrumento impugnativo de la justicia electoral en la

constitucionalizaciéon del Derecho electoral.

Concluyentemente, los fundamentos constitucionales del Derecho Electoral se
enmarcan en los procedimientos reconocidos en el contexto de la Democracia. Es por
ello, que simbolizan el acceso al poder politico por via electoral donde las elecciones
resultan garantizar el derecho a elegir y ser elegido en la designacion que incorpora el

sufragio.

Desarrollo
Los fundamentos del Derecho Electoral en el contexto del Estado Social de

Derecho, se establecen precisamente en el mandato constitucional que otorga el poder



53

de eleqir y ser elegido como derecho reconocido en los procedimientos electorales. Sin

desconocer, las vias de hecho en el uso de la fuerza ilegal de las armas.

Siendo asi, la doctrina juridica, normativa, resoluciones administrativas Yy
jurisprudencia, establece los fundamentos del Derecho Electoral en la integralidad del
derecho politico que lo sustenta. Las regulaciones de derechos y garantias se
enmarcan en términos de justicia y seguridad juridica en medio de las relaciones entre

gobernados y gobernantes.

Surge, a partir de los problemas socio-juridicos en las situaciones reales que lo
declara. Manifestdndose, a través de principios trascendentales en el tiempo y el
espacio. Como sistema de doctrina juridica, conocimientos sistematizados y valores
reconocidos constitucionalmente opta por la organizaciéon politica que manifiesta su
legislacion, doctrina y jurisprudencia electoral. Ademas, de los tribunales
especializados que la integran, aplican e interpretan en su tramite procesal especifico,
en la armonizacion de las relaciones que se agotan entre gobernantes y gobernados y
en la eleccion, designacion de servidores publicos y remocion de unos para representar
politicamente a otros en la realizacion de la justicia en términos de seguridad juridica

como valor general del Derecho.

2.1. Inhabilidades para ocupar cargos de eleccion popular

El derecho a ser elegido es un derecho politico y un derecho fundamental dentro de
la democracia moderna, no obstante, como cualquier derecho, no es absoluto, pues

conserva limitaciones que el constituyente y el legislador usaron para restringirlo a
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través de las inhabilidades, esto, con la finalidad de llevar al sufragio a los candidatos
con las calidades adecuadas para la funcion en un cargo de eleccion popular.

Es asi como se instaura un régimen de inhabilidades que no son méas que “las
circunstancias que impiden el ejercicio de un derecho del que ya se es titular. Su
objetivo es moralizar y garantizar probidad, igualdad e imparcialidad de quien ingresa al

servicio publico” (Moe, 2011).

Segun la Real Academia de la lengua espanola, el término “inhabilidad” significa

“defecto o impedimento para ejercer un empleo u oficio”

[...] las causas que producen inhabilidad, son de diferente orden y especie,
generalmente obedecen a razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la
incursion en ellas constituye falta disciplinaria y dicha conducta deben ser investigadas
dentro del proceso disciplinario correspondiente. (Obando Reyes, Alba Nelly, y Correa
Uribe, Dario, p. 59 citado por Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2015,

pag. 1)

La Corte Constitucional, dice que las inhabilidades son:

(...) Como las demas calidades, son exigencias o requisitos, que deben reunir los
candidatos a los cargos publicos, para efectos de su incorporacién al servicio del
estado, ya sea en empleos de carrera o de libre hombramiento y remocion, las cuales
deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden hacer parte del estatuto
general que rige la funcion publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de
personal de cada entidad, sector o rama del poder publico. (Departamento

Administrativo de la Funcién Publica, 2015, pag 2)
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Las inhabilidades son una circunstancia negativa del individuo, que, para el
contexto de los cargos a eleccién popular, implican un impedimento al candidato para
el ejercicio de un cargo. Las causales de inhabilidad provienen de distinto orden y

tienen una clara finalidad.

Sobre esta finalidad, la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente:

La necesidad de poner en préctica estos principios Superiores significa que,
como lo ha precisado en repetidas ocasiones la Corporacion, no obstante el
derecho ciudadano a la participacion en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico (C.P. art. 40), quienes acceden al desempefio de funciones
publicas deban someterse al cumplimiento de ciertas reglas y exigencias,
apenas acordes con los supremos intereses que les corresponde gestionar en

beneficio del interés comun y de la prosperidad colectiva.

Es asi como la Constitucién Politica y la ley se han encargado de fijar un
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, a través del cual se persigue
impedir o limitar el ejercicio de la funcién publica a los ciudadanos que no
ostentan las condiciones y cualidades que han sido estatuidas para asegurar la
idoneidad y probidad del que aspira a ingresar o estd desempefiando un cargo

publico.

En este sentido el inciso final del articulo 122 constitucional se enmarca dentro del

objetivo del Constituyente de obligar al servidor publico a tomar conciencia de la
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importancia de su misién y de su deber de actuar de manera diligente y proba en el

cumplimiento de sus tareas. (Sentencia 064, 2003)

Entonces, se puede concluir que las causales de inhabilidad para distintos cargos
de eleccion popular, tienen una clara finalidad y se encuentran previstos de forma
expresa en la ley, por lo que no se pueden considerar como tal, situaciones no
encuadradas dentro de la norma, asi lo expresa la Corte Constitucional. (Consejo

Nacional Electoral de Colombia, 2015)

En Sentencia C-200 de 2001 se establece:

(...) El legislador tiene un margen de discrecionalidad amplio para regular las
inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funciébn publica, dentro de las
limitaciones que la propia carta define. Diferente es la situacion del operador juridico, quien
debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y en
cuanto son excepciones legales al derecho de las personas a acceder a los cargos publicos.

(Sentencia T-200 , 2011)

Mediante Sentencia C-509 de 1994 de la Corte Constitucional, se indico respecto de

las consecuencias de las inhabilidades:

(...) Es bien sabido que las inhabilidades tienen como objetivo fundamental no sélo
impedir que una persona que se encuentre afectada por una de ellas, sea elegida o

designada en un cargo publico, sino que ademas como lo prevé el articulo 60. acusado,
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respecto de quienes surgiere una de las causales descritas en forma sobreviniente,
pueden ser declarados insubsistentes, con lo que se pretende mantener y garantizar los
principios enunciados de dignidad, eficiencia e idoneidad en la noble tarea de
administrar justicia. La configuracién de tales inhabilidades acarrea lo siguiente: a) Para
qguien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no podra ser designado ni
desempeniar dicho cargo. b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales
de inhabilidad mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o empleo en la Rama
Jurisdiccional, o cuando encontrdndose en ejercicio del cargo, incurre en alguna de
ellas, sera declarado insubsistente. En todos estos eventos, la persona nombrada,
deberd ser declarada insubsistente mediante providencia motivada, aunque el
funcionario o empleado se encuentre escalafonado en la carrera judicial. (Ap. VI,

seccion tercera)

Vale entonces, verificar una por una las causales de inhabilidad previstas dentro del
ordenamiento juridico, unas de rango constitucional y otras de rango legal, frente a los

distintos cargos y corporaciones publicas de eleccion popular.

Respecto de las inhabilidades para ser elegido presidente y vicepresidente de la

Republica, la Constituciéon Politica, ha sefialado lo siguiente:

(...) Articulo 197. El nuevo texto es el siguiente: No podra ser elegido presidente de
la Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia. Esta
prohibicion no cobija al vicepresidente cuando la ha ejercido por menos de tres meses,
en forma continua o discontinua, durante el cuatrienio. La prohibicion de la reeleccion
solo podra ser reformada o derogada mediante referendo de iniciativa popular o

asamblea constituyente.
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No podra ser elegido presidente de la Republica o vicepresidente quien hubiere
incurrido en alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los numerales 1, 4 y
7 del articulo 179, ni el ciudadano que un afio antes de la eleccion haya tenido la
investidura de vicepresidente o ejercido cualquiera de los siguientes cargos:

(...) Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, Comision
Nacional de Disciplina Judicial, Miembro de la Comision de Aforados o del Consejo
Nacional Electoral, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, Contralor
General de la Republica, Fiscal General de la Nacién, Registrador Nacional del Estado
Civil, Comandantes de las Fuerzas Militares, Auditor General de la Republica, Director
General de la Policia, Gobernador de departamento o Alcalde. (Acto Legislativo 02,

2015, Art. 197)

Por otro lado, frente a lo respectivo en el caso de los congresistas, la Constitucion

Politica de 1991 establece:

Articulo 179. No podran ser congresistas:

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

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o

en la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o
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hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o
contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la

eleccién.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.
5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o union permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil,

con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

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

realizarse en la misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por

nacimiento.

8. Segun Acto Legislativo 01 de 2009 El nuevo texto es el siguiente:

(...) Nadie podra ser elegido para mas de una Corporacién o cargo publico,
ni para una Corporacion y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el
tiempo, asi fuere parcialmente. La renuncia un (1) afio antes de la eleccién al
cargo al que se aspire elimina la inhabilidad.

Paragrafo transitorio. La inhabilidad establecida en el numeral anterior no

aplicard para quienes hayan renunciado al menos seis (6) meses antes del
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ultimo dia de inscripciones para la realizacion de las elecciones al Congreso de

la Republica en el afio 2010. (Art. 13)

Para el caso de las elecciones territoriales locales, se encuentra el régimen de
inhabilidades respectivo en la Ley 617 de 2000, de donde inicialmente se encuentra lo

dispuesto para el caso de los gobernadores, asi:

Articulo 30. De las inhabilidades de los gobernadores. No podra ser inscrito

como candidato, elegido o designado como Gobernador:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya
perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente
ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se

encuentre en interdiccidon para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por

nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien, como
empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya
intervenido como ordenador de gasto en la ejecuciébn de recursos de
inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el

respectivo departamento.
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4. Quien dentro del afio anterior a la eleccidon haya intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas del nivel departamental o en la celebracion
de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo departamento. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el

respectivo departamento.

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidon
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
departamento; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el
respectivo departamento.

6. Quien haya desempeiiado el cargo de contralor departamental o procurador
delegado en el respectivo departamento durante un periodo de doce (12)

meses antes de la eleccion de gobernador.
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7. Quien haya desempefiado los cargos a que se refiere el articulo 197 de la

Constitucion Nacional. (Ley 617 de 2000, Art. 30)

En segundo lugar, en el nivel departamental, se haya en el articulo 33, las

inhabilidades para ser elegido como diputado de la siguiente manera:

Articulo 33. De las inhabilidades de los diputados. No podra ser inscrito como

candidato ni elegido diputado:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la
investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de
diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se encuentre

en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por

nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien, como
empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya
intervenido como ordenador de gasto en la ejecuciébn de recursos de
inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el

respectivo departamento.
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4. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas del nivel departamental o en la celebracién
de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo departamento. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el

respectivo departamento.

5. Aparte tachado INEXEQUIBLE, sustituido por el aparte entre <>> Quien
tenga vinculo por matrimonio, o unidon permanente, o de parentesco en tercer

grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios

que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo departamento;
0 con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades
gue presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en

el régimen subsidiado en el respectivo departamento. Asi mismo, quien esté

vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro

del tercer grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad o Unico civil, y se

inscriba por el mismo partido 0 movimiento politico para eleccién de cargos o

de corporaciones publicas gue deban realizarse en el mismo departamento

en la misma fecha. (Ley 617 de 2000, Art. 33)
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Del mismo modo, en el articulo 37 se encuentran las causales de inhabilidad

previstas para ser elegido como alcalde municipal, de la siguiente forma:

Articulo 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
quedara asi:
Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podréa ser inscrito como candidato,

ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya
perdido la investidura de congresista 0, a partir de la vigencia de la presente
ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se

encuentre en interdiccidon para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien, como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracion

de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la celebracién de
contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de

terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el
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respectivo municipio. Asi mismo, quien, dentro del afio anterior a la eleccion,
haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el

respectivo municipio.

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, 0 union permanente, o de parentesco
hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil,
con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidn
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes
legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de
las entidades que presten servicios publicos domiciliarios 0 de seguridad

social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

5. Haber desempefiado el cargo de contralor o personero del respectivo
municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccion.

(Ley 617 de 2000, Art. 33)

Dentro del mismo nivel municipal, se encuentran las inhabilidades para ser elegido
como concejal, de la siguiente manera:
Articulo 40. De las inhabilidades de los concejales. El articulo 43 de la Ley 136

de 1994 quedara asi:
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Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido

concejal municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la
investidura de congresista 0, a partir de la vigencia de la presente ley, la de
diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se encuentre

en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrito, o0 quien, como
empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya
intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de
inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el

respectivo municipio o distrito.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés
propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse
en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior
haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o

contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
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domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo

municipio o distrito.

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unidon permanente, o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio o distrito; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo
municipio o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio
0 uniébn permanente o parentesco dentro del segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo
partido o movimiento politico para eleccion de cargos o de corporaciones
publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma

fecha. (Ley 617 , 2000)

Finalmente, las inhabilidades para ser elegido edil se encuentran relacionadas en la
Ley 136 de 1994 en su articulo 124, asi:

Articulo 124. Inhabilidades. Sin perjuicio de las demas inhabilidades que

establezcan la Constitucion y la ley, no podran ser elegidos miembros de Junta

Administradora Local quienes:
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1. Hayan sido condenados a pena privativa de la libertad dentro de los diez (10)
aflos anteriores a la eleccidén, excepto en los casos de delitos culposos o

politicos.

2. Hayan sido sancionados con destitucion de un cargo publico, excluidos del
ejercicio de una profesion o sancionados mas de dos (2) veces por faltas a la

ética profesional o a los deberes de un cargo publico; y

3. Sean miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, servidores
publicos o miembros de las Juntas y consejos directivos de las entidades

publicas. Ley 136 de 1994, Art. 124)

Frente a lo anterior, es importante precisar que algunas causales son de naturaleza
subjetiva y otras de naturaleza objetiva, por lo que debe recordarse que aquellas de
naturaleza objetiva, entendiendo por estas aquellas que son objetivamente
demostrables, son las que de manera general atiende el Consejo Nacional Electoral,
esto debido a los términos con los que cuenta esta Corporacion para tomar una

decision al respecto.

Una de las causales objetivas comun a todos los cargos y corporaciones publicas de
eleccion popular es la de haber sido condenado a pena privativa de libertad, al

respecto, la Corte Constitucional, ha dicho lo siguiente:

En realidad, las normas que prohiben el ejercicio de cargos publicos a quienes han sido
condenados a pena privativa de la libertad sin limite de tiempo —lo ha dicho la Corte-,

antes que juzgarse a partir de la sancion impuesta al ciudadano, deben evaluarse
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desde la perspectiva de la exigencia que se impone al ejercicio del cargo, pues de este
modo no solo se logra conservar incélume la idoneidad del servidor publico en lo que
toca con el desarrollo y ejecucion de sus funciones, sino también permite transmitirle a
la comunidad un cierto grado de confianza en lo relativo al manejo de los asuntos de
interés general, pues hace suponer que éstos se encuentran a cargo de personas
aptas cuyo comportamiento no ha sido objeto de reproche juridico alguno. (Sentencia

C-209, 2000), Ap. VI, numeral 4.

De acuerdo con la jurisprudencia referida, la inhabilidad por haber sido condenado
por sentencia judicial a pena privativa de la libertad es una causal intemporal, que
busca garantizar la eleccion de ciudadanos idéneos, sin reproches de orden moral que

pongan en entredicho su aptitud para el manejo de los asuntos publicos.

Asi mismo, de la norma que la consagra, se desprenden dos presupuestos para que
se configure, como son la condena a pena privativa de la libertad y que esta haya sido
proferida en cualquier tiempo. “Ademas, la norma establece como excepciones los
delitos politicos y culposos, que solo inhabilitardn por el tiempo que dure la pena
accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas” (Resolucién 2926, 2016, p.
9)

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha advertido que esta inhabilidad puede
configurarse incluso por condenas impuestas antes de la Constitucion Politica de 1991:
Entiéndase bien que la nueva Carta, también gobierna sobre todas las consecuencias
juridicas de hechos anteriores a ella, siempre que en este Ultimo caso tales

consecuencias juridicas aparezcan después de su vigencia, aserto que equivale a
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sostener que el antecedente de una condena penal por delito contra el patrimonio del
Estado, hecho contemporaneo con la carta del 86, inhabilitaba al sefior Bermudez
Escobar para desempefiar el cargo de Gobernador, que es la consecuencia juridica
establecida por la Carta del 91 y que ocurrid6 después de su vigencia. (Consejo de

Estado, 2002)

Asi las cosas, en lo que respecta a las inhabilidades de caracter objetivas, como las
derivadas de una sentencia penal condenatoria, debe recordarse que son de
interpretacion restrictiva en atencion a su taxatividad, establecida en la Constitucion
Politica de forma general y de forma particular consagrada en los regimenes para cada
cargo de eleccion popular, de las cuales en cuanto a una sentencia de orden penal se
excluyen las conductas por delitos culposos o politicos, una vez han sido cumplidas las

condenas.

No obstante, en lo que guarda relaciéon con los procesos de responsabilidad fiscal,
debe aclararse que la decisién de responsabilidad declarada en estos, no se encuentra
prevista en ninguno de los regimenes de inhabilidades para ocupar cargos de eleccién
popular, por lo que no invalidan el acto de eleccion y mucho menos el de inscripcion de

candidaturas.

En ese contexto, existe un caracter taxativo de las causales de inhabilidad para
ocupar cargos de eleccion popular, que imposibilita que los candidatos a los mimos,
resulten afectados por situaciones previstas en la ley o la constitucion, ajenas a los de
Su propia naturaleza, a la vez que proscribe la analogia e interpretacién extensiva. Al

respecto la Corte Constitucional dispuso:
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No obstante, por razén del interés general, la Constitucion establece en forma
expresa y excepcional causal de inhabilidad e incompatibilidad en relacion con
los servidores publicos las cuales se encuentras establecidas en los Articulos
126-128 y especificamente respecto de algunos de ellos, como los miembros del
Congreso de la Republica en sus Arts. 179-181, el Presidente de la Republica

Art. 197, los diputados y los concejales Arts. 292.

Conforme al criterio expresado por la Corte Constitucional con base en los
respectivos textos normativos, las causales constitucionales de inhabilidad e
incompatibilidad tienen en unos casos caracter taxativo. En los demés casos
pueden ser establecidas o ampliadas por el legislador, por disposicion expresa
del constituyente o en virtud de la clausula general de regulacion de la funcion
publica como lo establece el Arts. 123 y 150, Nam. 23, de nuestra Carta Magna,
en ejercicio de la potestad de configuracion normativa, en el cual esta sometido
a dos tipos de limites: i) los derechos, principios y valores constitucionales,
particularmente los derechos a la igualdad, el trabajo, el libre ejercicio de
profesiones y oficios y el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos, y
i) los principios de razonabilidad y de proporcionalidad, por tratarse de
limitaciones a derechos fundamentales, principios que en esta materia tienen
como referencia los principios de la funcion administrativa previstos en el Art.

209 superior, en particular la igualdad, la moralidad, la eficacia y la imparcialidad.

También, ha sefialado esta corporacion que, por la indole excepcional de

las inhabilidades e incompatibilidades, las normas que las contemplan deben
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ser interpretadas y aplicadas con un criterio restrictivo y, por ende, con exclusion

de un criterio extensivo. (Sentencia C-903, 2008).

A su vez, el Consejo de Estado, expresa que las causales de inhabilidad de orden
disciplinario no determinan el acceso a los cargos de eleccion popular, debido a que

estos tienen un régimen especial:

A su juicio, el actor pretende que se dé aplicacion el articulo 38.3 de la ley 734
de 2002, relativo al régimen general de inhabilidades de los servidores publicos,
norma que no es aplicable a los congresistas, quienes se sujetan a un régimen

especial:

La integracion normativa que plantea el recurrente no es aceptable. Ello
llevaria a admitir que en materia de inhabilidades esta permitida la analogia
Legis, lo cual contradice no solo el caracter taxativo de las causales de
inhabilidad para ser alcalde, sino que igualmente vulnera el principio de
interpretacion restrictiva de las limitaciones al derecho fundamental a participar
en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Con base en lo dicho
colige la Sala que la causal de inhabilidad invocada en la demanda tiene una
connotacion y alcance meramente disciplinario, que esta referida Unicamente al
acto de posicion o ejercicio del cargo y que por lo mismo no puede extenderse al

acto de elecciéon o nombramiento. (Sentencia del consejo de estado, 2004)

En ese orden y de acuerdo a la jurisprudencia relacionada, se encuentra que los

cargos de eleccion popular poseen un régimen de inhabilidades particular, que es
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aplicable de manera exclusiva a los candidatos que aspiren a los mismos, por lo que
debido al cardcter taxativo y de interpretacién restringida de este régimen, no es
posible aplicar analogia con otras situaciones previstas como inhabilidades en otras

leyes.

2.2. De la Institucionalidad de las Organizaciones Electorales

La institucionalidad de las organizaciones electorales en el ejercicio de la
democracia, el sistema de partidos y la actuacién de actores politicos, simboliza la
fuerza politica del sistema que lo personaliza. Sin desconocer, los problemas
estructurales que incrementa riesgos en las elecciones, entre otros; la ausencia de
censos electorales, fraudes electorales en la masiva votacién de personas fallecidas e
inmigrantes, judicializacion e investigacion de candidatos y muerte politica de

aspirantes y elegidos.

De igual manera, la necesidad no solo del proceso de rendicion de cuentas de
partidos politicos sino de la transparencia en el financiamiento de las campafas
electorales y alteracion de resultados, trafico de credenciales, consenso politico y
recuento de votacion por denuncias instauradas a raiz de las dudas generadas del

fraude electoral.

Lo que conduce, a insistir en la necesidad de una reforma electoral, ajustada a los
tiempos actuales y la modernizacion del Derecho incluso en espacios digitales.

En ese orden de ideas, se pretende motivar la idea de la participacion electoral como

politica de Estado que genere medidas de sensibilizacion y concientizacion ciudadana

gue respalde el ejercicio de votacion como derecho ciudadano en procesos electorales.
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2.3. Evolucién historica de las Organizaciones Electorales en América Latina

Desde la Segunda Guerra Mundial es posible empezar a hablar de organizaciones
electorales en el mundo, entrando como un mecanismo que beneficia a la sociedad al

buscar un proceso electoral independiente.

En el caso de América Latina, en la década de los 20 y 30 se crearon organismos
con funciones electorales que se denominaron Consejos, Tribunales y Cortes: aunque
solo hasta 1949 es cuando la Constitucion de Costa Rica, cre6 el Tribunal Supremo de
Elecciones, como un poder del Estado, siendo asi el patron de prueba para el resto de

la region.

Pero es hasta 1970, que se habla de una ola de democratizacion como es afirmado
por Lopez (2004) cuando “los organismos electorales independientes y autbnomos se
fueron convirtiendo en el modelo institucional de administracién electoral vigente en las

diferentes regiones del mundo” (pp. 2-3).

En el afio 2000, es cuando se afirma la relevancia de reformas electorales, como lo
expresa Lopez (2000):

(...) Estados Unidos sélo establece su Comision Federal de Elecciones hasta 1975,
en tanto que, en el Reino Unido, la conveniencia de introducir una autoridad general de
elecciones en el sistema politico del pais, se comenzd a discutir hace algunos afios. El
argumento esbozado, tanto en las nuevas y viejas democracias, en apoyo al
establecimiento de organismos electorales independientes, fue entonces la importancia

de estas estructuras para promover la transparencia democratica y la eficiencia técnica.

(pag. 15)
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Es asi como se debe precisar que, en América Latina, como lo argumenta Lépez
(2004), se adopta un modelo de organizacion electoral, normalmente referido a un
organismo independiente con responsabilidad dentro del proceso electoral,

sobreviviendo a la transicion autoritaria, como acontece en Chile y Uruguay.

Asi las cosas, se considera que los paises de Latinoamérica fueron adoptando por
costumbre, las organizaciones electorales, lo que, segun Nohlen, Picado, & Zovatto

(2007) se constituye:

(...) En una “Costumbre electoral”, la cual se sustenta en el Estado de Derecho y al
convertirse en parte de la cultura politica de los paises, pudo subsistir incluso a periodos
autoritarios. Costumbre electoral que dio paso a un cuarto poder del Estado,
denominado poder electoral y a la conformacion de autoridades electorales de caracter

supremo en paises como Costa Rica, Uruguay y Venezuela. (pag. 21)

Nace el cuestionamiento de establecer si el poder ejecutivo puede actuar con
legitimidad al liderar un proceso electoral, y se aprecia que, en democracias con
suficiente estabilidad, se establece una independencia temprana en las comisiones
electorales, mientras que, en los otros paises de América, se intenta buscar cierta

autonomia en el proceso electoral frente a los efectos de la administracion en él.

2.4. Evolucion histérica de la Organizacion Electoral en Colombia

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1886, se pretendié construir un
organo electoral en Colombia que asumiera la labor electoral, esta idea promovida por

el Consejo de Estado, implementaba temas fundamentales de la legislacion electoral
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actual como la divisidbn territorial, boletas de votaciones, escrutinios, nulidad de

votaciones, asambleas electorales, entre otras.

No obstante, es solo hasta 1888, con la Ley 7 de 1888, que se crea el Gran Consejo
Electoral, con la funcion de escrutar los votos a partir de los actos validos de los

escrutinios parciales verificados por las Asambleas Electorales.

En 1905, el Congreso suprimié al Gran Consejo Electoral, quitandole la funcion de
escrutar los votos y declarar la eleccion de Presidente de la Republica. Pronto, y ante la
necesidad permanente de la independencia electoral en el pais, mediante el Acto
Legislativo 1 de 1910, resurgio el Gran Consejo Electoral, asumiendo practicamente las
mismas funciones. Las leyes 7 de 1932 y 120 de 1936 cambiaron la composicién
numérica del Gran Consejo Electoral, pero manteniendo las funciones impartidas dese

1988.

Es en 1948, cuando ocurre un cambio significativo en la organizacién electoral
colombiana, al crearse mediante la Ley 89 de 1948, la Corte Electoral, que tenia un

mayor rango de funciones electorales.

Esta Corte Electoral se mantuvo hasta 1985, cambiandose por el Consejo Nacional
Electoral, pero sin variar notablemente sus funciones frente a las ya obtenidas, aunque
es importante precisar que el cambio de nombre se dio gracias a una sugerencia del

Magistrado del Consejo de Estado, Jorge Valencia Arango, que manifesto:
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“El vocablo Corte produce la sensacién de ser un organismo jurisdiccional siendo
que la Corte Electoral no es sino una corporacién administrativa cuyos actos estan

sujetos al control de la jurisdiccion administrativa” (Vives, 1985, pag. 242)

La Constitucion Politica de 1991, en su Titulo IX, Capitulos 1 y 2, eleva a rango
constitucional lo referente a las elecciones, la organizacion electoral y las autoridades
electorales, estableciendo en su articulo 120 la conformacién de la Organizacion

Electoral:

(...) La Organizacion Electoral esta conformada por el Consejo Nacional Electoral,
por la Registraduria Nacional del Estado Civil y por los demas organismos que
establezca la Ley. Tiene a su cargo las elecciones, su direccion y vigilancia, asi como lo

relativo a la identidad de las personas. (Const., 1991, Art. 120)

2.5. Jurisdiccién de lo Contencioso- Seccion Quinta Historia, Evolucién,

Jurisprudencia, Funciones.

El Consejo de Estado se origind por decreto del General Simon Bolivar, este fue
expedido en la ciudad de Angostura el 30 de octubre de 1817. Este decreto dio origen a
un érgano politico administrativo, que, a su vez, sustituyo la representacion ciudadana
en los cuerpos de eleccion popular y, a su vez, contribuy6é a la toma de decisiones

administrativas, legislativas y de gobierno de la época.

El Decreto Orgéanico del 27 de agosto de 1828, previo que el mismo estaria

conformado por el presidente del Consejo de Ministros, los Ministros Secretarios
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de Estado y, al menos, un consejero por cada uno de los departamentos de la

época. (Martorano, 2007, pag. 5)

[...] La Constitucion Politica de la Republica de la Nueva Granada de 1843, aboli6 el
Consejo de Estado, conservando el Consejo de gobierno como cuerpo consultivo del

ejecutivo, institucién que se conservé en la Constitucion de 1853.

[...] La Constitucién Politica de la Confederacién Granadina de 1858, [...] y la
Constitucién de los Estados Unidos de Colombia, de 1863, no contemplaron la
existencia del Consejo de Estado ni de un organismo similar. Empero, se crearon
Consejos Consultivos en algunos estados federados, bajo la denominacion de: Consejo

de Estado (Cundinamarca, Antioquia, Panama), Consejo de Gobierno (Cauca) o aun,

Consejo Administrativo de Estado (Bolivar).

La Constitucién de 1886, revive la institucién del Consejo de Estado después de 40

afios de desaparicion a nivel nacional, se prevé por primera vez no solo como cuerpo

consultivo del gobierno, con la tradicional funcion de preparar los proyectos de ley y de

cbdigos, sino, ademas, como maximo juez de la administracion. Asi, se le asignd la

funcién de 6rgano supremo de lo Contencioso Administrativo si la ley estableciera esta

jurisdiccién.

[...] Mediante el acto reformatorio No 10 de 1905, se suprimié expresamente el
Consejo de Estado y se derogaron las normas de la Constitucion que se referian a este
organismo y con ello la prevision constitucional de que la ley podria crear la jurisdiccion

administrativa.
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[...] ElI Acto Legislativo No. 3 de 1910, reformatorio de la Constitucion
Nacional, dispuso que mediante ley se estableciera la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo sin que dicha disposicion se hiciera efectiva hasta

1913. (Castiblanco, s.f., pag. 7)

El Constituyente de 1910 olvido6 recrear, a nivel constitucional, el Consejo de
Estado, por lo que fue necesaria la expedicion del Acto Reformatorio de la
Constitucion, de 10 de septiembre de 1914, que restablecié el Consejo de
Estado, como Supremo Cuerpo Consultivo del Gobierno en asuntos de
Administracion y como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo.

(Salazar, s.f., pag. 3)

El Acto Legislativo 1 de 1945, se ocupé del Consejo de Estado y de la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, para conservar, en lo esencial, su
estructura y funciones, aunque estableciendo la eleccién de los consejeros por
las camaras legislativas de ternas presentadas por el Presidente de la
Republica, con un periodo de cuatro afios, y ordend la divisién del Consejo en
Salas o Secciones para separar las funciones como Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de las deméas que le correspondian como cuerpo consultivo del

gobierno.

La ley 19 de 1958 en su articulo 9 dispone la creacién en el seno del Consejo
de Estado de “una sala consultiva especializada que se denominara Sala de
Servicio Civil”. En el decreto 5° de ese mismo afo, se senala que la Sala de

Consulta y Servicio Civil estard integrada por cuatro consejeros escogidos por el
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Gobierno, con sujecién a las normas de paridad politica, escogidos entre los
consejeros que forman las cuatro secciones en que se subdivide la Sala

Contencioso Administrativa. (Castiblanco, s.f., pag. 11)

El Decreto 01 de 1984 contentivo del Cdédigo Contencioso Administrativo detalla la
forma de integracién de cada una de las salas del Consejo de Estado, sefialando que la
seccion quinta tendra cuatro magistrados y cada seccion ejercera separadamente las
funciones que de conformidad con su especialidad y cantidad de trabajo le asigne la

Sala Plena del Consejo de Estado de acuerdo con la ley.

Este decreto fue modificado por la Ley 14 de 1988 que integra la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en forma permanente y

establece las competencias para los juicios electorales contra la eleccién de alcaldes.

La Constitucion Politica de 1991 mantiene en el Consejo de Estado las funciones de
Cuerpo Supremo Consultivo del Gobierno en asuntos de administracion, debiendo ser
necesariamente “oido en todos aquellos casos que la Constitucion y las leyes lo

determinen” (Constitucion Politica, 1991, Art. 237).

2.6. Procedimientos de revocatoria de inscripcion de candidaturas

Para analizar el tema de la revocatoria de inscripciéon de candidaturas para cargos
de eleccion popular, primero es necesario llegar a lo que etimoldégicamente significa
revocar, tal término “proviene del latin revocare: es aquel acto unilateral que emana de

una voluntad que se rectifica. Adicionalmente, segun el diccionario de la Real
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Academia Espariola es: “Dejar sin efecto una concesion, un mandato o una resolucién

(Robledo, 2015, pag. 3)

La facultad de elegir y ser elegido que se predica en un Estado Social de Derecho
materializa la democracia participativa, en virtud de ello, las personas que quieran ser
elegidos por voto popular deben reunir ciertas calidades y requisitos con el fin de poder

representar a su comunidad.

El Consejo Nacional Electoral es la institucion del Estado colombiano que
inspecciona y vigila toda la organizacion electoral. Entre sus facultades indicadas en el
articulo 265 superior, se encuentra la de conocer de los procesos de revocatoria de las
inscripciones de los candidatos a cargos publicos cuando estén incursos en alguna

inhabilidad legal.

Es asi como de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 31 de
la Ley 1475 de 2011, corresponde la respectiva revocatoria de la inscripcion de las
candidaturas para cargos de eleccion popular, por causas constitucionales o legales,
“‘inhabilidad sobreviniente o evidenciada con posterioridad a la inscripcién, caso en el
cual podran modificarse las inscripciones hasta un (1) mes antes de la fecha de la

correspondiente votacion”. (Ley 1475, 2011)

Ante un panorama de solicitud de revocatoria de inscripcion de candidatura, luego de
realizar el procedimiento correspondiente y de acuerdo con las pruebas aportadas y las
gue de oficio se practiquen por esta entidad, el Consejo Nacional Electoral puede

revocar la inscripcion de un candidato a eleccion popular, esta decision es netamente
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administrativa pues por la naturaleza de la entidad, las decisiones que de ella emanen
son con apego al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en su primera parte, esto es, son proferidas mediante un acto

administrativo.

Aunque existe un reconocimiento de orden constitucional y legal de revocar
inscripciones por diversas causales, dentro del ordenamiento juridico colombiano, no
se consagro un procedimiento especial para tal efecto; por lo que las actuaciones que
se adelanten con la finalidad de revocar inscripciones por parte del Consejo Nacional
Electoral, deben atender el principio del debido proceso establecido en el articulo 29
superior, y ademas ceiiirse al procedimiento administrativo general de que trata el titulo
lIl del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo, que

reza.

(...) Articulo 34. Procedimiento administrativo comun y principal. Las actuaciones
administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal que se
establece en este CAadigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados
por leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicaran las disposiciones de

esta Parte Primera del Cédigo. (Ley 1437 , 2011)

Es asi como una vez agotado el periodo de inscripcion de los candidatos a cargos de
eleccion popular, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1475 de
2011, los ciudadanos entonces que consideran que alguno de los candidatos inscritos
se encuentra inmerso o incurso en alguna causal de inhabilidad, acuden ante el

Consejo Nacional Electoral, mediante una queja o denuncia, en la cual esbozan los
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argumentos para tal accion. Una vez recibida esta, el tramite administrativo inicia
avocando conocimiento, garantizando el debido proceso y otorgando las garantias de
defensa de los candidatos donde se les permiten unos descargos, ya sea de forma
escrita, o de manera verbal en la realizacién de una audiencia, en donde se surte el
respectivo debate probatorio, habida cuenta de la flexibilidad que permite el mismo
articulo 35 de la Ley 1437 de 2011, que trata sobre adelantar actuaciones
administrativas en audiencias publicas, teniendo en cuenta también que por regla
general, el término para realizar este procedimiento es un término corto y ante la
cantidad de revocatorias que adelanta el CNE* se toma una decisién de la cual
procede recurso de reposicion. Esta decision se adelanta mediante audiencia publica y

se notifica por estrados.

En la Resolucion No 765 del 7 de septiembre de 2015 del Consejo Nacional
Electoral, en la aclaraciéon de voto del Magistrado Héctor Eli Rojas, se refiere a la

revocatoria de inscripcién de candidatos, asi:

(...) La revocatoria es una accién constitucional, prevista en el numeral 12 del
articulo 265 que busca asegurar a todos los ciudadanos “el cumplimiento de los
principios y deberes” que corresponden a los partidos y movimientos politicos y a los
grupos significativos e ciudadanos, y que las funciones asignadas al Consejo Nacional
Electoral de regular, inspeccionar, vigilar y controlar la actividad de esos actores
electorales sean verdadero freno al grave atentado que para la democracia y el proceso
electoral constituye la conducta de avalar e inscribir candidatos respecto de los cuales

existe plena prueba de que estan inhabilitados, por ejemplo, por condenas penales o
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sanciones disciplinarias ejecutoriadas. La accion sdélo procede cuando hay plena prueba
de la causal invocada y esta debe ser aportada por el impugnante. La accion es de
naturaleza publica, de origen constitucional y su finalidad es proteger derechos
fundamentales de orden politico. Es una especie de tutela del derecho ciudadano a
participar en un proceso electoral integro, es decir en el que haya transparencia,
moralidad, equidad y seriedad como soporte de la confianza legitima de los ciudadanos
gue van a votar. Por esto creemos que mas alla de los formalismos, aqui deben operar
los principios de la prevalencia del derecho sustancial y eficacia de las decisiones.

(Consejo Nacional Electoral de Colombia, 2015)

2.7. Procesos de nulidad electoral por encontrarse incurso en causales de

inhabilidad

La accion de nulidad electoral parte de la posibilidad que tienen los ciudadanos de
controvertir los actos de eleccién que violan la constituciéon o la ley, por lo que es viable
decir que cualquier persona puede ejercer esta accion sin restricciones que

imposibiliten su acceso.

Se infiere entonces, que en la etapa postelectoral, los actos que declaran una
eleccién de cargos o corporaciones publicas, son actos administrativos sometidos al
control de la jurisdiccién contenciosa administrativa y que para controvertirlos mediante
demanda, existen unas causales generales de nulidad de los actos administrativos y

otras especificas de anulacién electoral®.

5 Demanda en forma.
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(...) La Ley 1437 de 2011 en su articulo 139 dispone, que por medio de control
judicial®, cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de eleccién por voto
popular o por cuerpos electorales, asi como de los nombramientos que expidan las
entidades y autoridades publicas de todo orden ante el Honorable Consejo de Estado
quien es el tribunal de cierre de la jurisdiccién contenciosa administrativa. (Caballero,

2015, pag. 1)

El articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, enumera las causales de anulacién de los actos de eleccién o de
nombramiento, distintas a los que contempla el articulo 137 del mismo cédigo cuando

suceda uno o varios eventos de los que se enumeran a continuacion:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobres nominadores, electores o

autoridades electorales.

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

los resultados de las elecciones.

3. Documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido

alterados con el propdsito de modificar los resultados electorales.

6 Es importante resaltar que el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2001, califica la accion de nulidad electoral como una mera pretension, en el acapite de “Medios de
Control”, sin embargo, los articulos 237 y 264 de la Constitucion aluden expresamente al vocablo “accion electoral”
por lo que en el presente trabajo se utilizara la expresion constitucional y no la que contiene el codigo.
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4. Votos emitidos en la elecciébn que se computen con violacion del sistema
constitucional o legalmente establecido para la distribucién de curules o

cargos por proveer.

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no reunan las calidades y
requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas
en causales de inhabilidad. Los votos emitidos en la eleccibn que se
computen con violacion del sistema constitucional o legalmente establecido

para la distribucién de curules o cargos por proveer.

6. Los jurados de votacion o miembros de comisiones escrutadoras sean
cényuges, compafieros permanentes o parientes de candidatos hasta en

tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil.

7. En la eleccién por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional,

electores que no sean residentes en la circunscripcion.

8. En la eleccion por voto popular, el candidato incurra en doble militancia

politica. (Caballero, 2015)

Frente a estas causales, valdria la pena detenernos para el objeto propuesto en las
causales subjetivas, las cuales propiamente corresponden a las calidades o
condiciones que tengas los candidatos y que no son objeto de cambio en la etapa pre y
post electoral y que son juzgadas en distintos momentos, las cuales en algunos casos
ofrecen diferente resultado, esto es, descartando en via administrativa del Consejo

Nacional Electoral la revocatoria de la inscripcién de candidatura y en via judicial, la
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declaratoria de nulidad del acto de eleccion por parte de las autoridades judiciales
correspondientes, generdndose el inconveniente que se estd resaltando, en el
entendido que se ven afectados el principio de non bis in idem y de Confianza Legitima
gue tiene el elector, pues la dualidad que se presenta en Colombia con unas
autoridades de naturaleza administrativa y de naturaleza judicial plantea una realidad
preocupante por el numero de demandas electorales que genera una inseguridad
juridica para los elegidos y electores’, pareciere que la justicia electoral mantiene en
vilo la legitimidad de los cargos y corporaciones de eleccion popular, luego de haberse
decidido en la etapa pre electoral, que una inscripcion de candidatura no violaba el

régimen de inhabilidades.

Esta accién otorga a todos los ciudadanos la posibilidad de impulsar el aparato
judicial para que puedan ejercer una vigilancia de los procesos de votacion, siempre en

busqueda de la proteccién del principio de la democracia participativa.

La accién de nulidad electoral, de forma concreta protege la trasparencia del
sufragio, razon por la que en esta accion se establece la posibilidad de dar garantias

dentro del mandato popular, que de acuerdo a (Rousseau, 2008):

(...) Es la voluntad del pueblo, ya que los ciudadanos son los que conforman el
Estado en donde su gobierno se determina en forma soberana. El pueblo compone el

Estado, y tiene también la potestad de controlarlo y modificarlo si lo cree pertinente. El

" Dicha dualidad de funciones obedece precisamente al principio de separacion de poderes y a la posibilidad de tener
otros érganos auténomos independientes que comparten algunas funciones y que de manera exclusiva bajo una
nueva mision del Estado desde el punto de vista funcional y no desde el punto de vista de ramas, bajo el entendido
de que hoy en dia, no necesariamente significa que el drgano judicial solamente juzga, pues también tiene funcién
administrativa, por ejemplo el nombramiento de sus funcionarios.
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pueblo no tiene deudas con sus gobernantes, pues estos son servidores de la voluntad

popular. (Rousseau, 2008, pag. 29)

En esa direccion, la Corte Constitucional se ha pronunciado, pues en Sentencia T-
317 de 2013, se refiere a la importancia de la participacion democratica dentro del

ambito electoral, que es en donde esta se vuelve efectiva; por lo que sefialo:

(...) Con la consagracion en el Texto Superior, la democracia adquirid caracter de
principio estructural de la organizacion politica del Estado Colombiano, razén por la que
surge ‘para sus autoridades el deber de facilitarla y promoverla’. En efecto, la
actuacion exigida de las autoridades es manifestacion del significado juridico que le da
la Constitucién a la democracia, que, ‘lejos de concebirla como una practica’ apenas
‘deseable dentro del comportamiento politico de los colombianos’, la incorpora al
ordenamiento como uno de sus componentes esenciales y hace de ella un rasgo
caracteristico del Estado constitucional y de su produccién juridica. La jurisprudencia de
esta Corporacion, al indagar acerca de los contenidos generales del principio
democratico, ha retomado la concepcion del pueblo como titular de la soberania para
destacar que la democracia también comporta un modo especifico de concebir la

estructura de la sociedad en la cual se asienta. (Sentencia T-317, 2013).

El Consejo de Estado, en sentencia de 13 de septiembre de 2011, explicé que esta
accién es aquélla que tiene por objeto el de asegurar el respeto al principio de legalidad
en el ejercicio de las funciones electorales y de la facultad nominadora, procede contra
actos mediante los cuales se hace una designacion por eleccion (popular o no) o por
nombramiento. Asi, cuando se ejerce contra actos electorales producto de la voluntad

popular puede formularse no sélo por las causales genéricas de nulidad establecidas
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en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, sino por las especiales a las

que se refieren los articulos 223, 227 y 228. (Garcia, 2014, pag. 7)

2.8. Acto Administrativo

La nocién de acto administrativo nace con la finalidad de vigilar las manifestaciones
de la administracion publica, esto debido a que estas manifestaciones no tenian un
control judicial; escenario entendible si se tiene en cuenta que en Europa, uno de los
fines establecidos de la separacion de poderes, era impedir la intrusibn de estos
tribunales en las facultades propias del ejecutivo (Garrido, 2005). “Los actos
administrativos son manifestaciones unilaterales de la voluntad de las autoridades
administrativas encaminadas a producir efectos juridicos” (Robles, 2012), que segun el
mismo autor cumplen con las siguientes caracteristicas: provienen de una autoridad
administrativa, son resultados de la expresién de la voluntad de esa autoridad, esa
expresion de voluntad es unilateral, y una vez expedidos son obligatorios tal y como lo
establece el articulo 917, tienen la capacidad para decidir situaciones juridicas en
conflicto, sin requerir para ello decisién judicial previa, producen efectos juridicos,

tienen efectos ejecutorios y ejecutivos. (Herrera A. , 2012)

Garcia y Fernandez (2008), definen al acto administrativo como “la declaracion de
voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en
ejercicio de una potestad administrativa, distinta de la potestad reglamentaria” (pag.

540).

El Acto Administrativo es el medio mediante el cual la administracion publica que

posee un Estado se manifiesta para establecer directrices a las personas, es de vital
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importancia porgue concierne a una persona en particular o a un numero
indeterminado, creando, modificando o extinguiendo una situacién juridica, por lo que

tal y como lo define la Corte Constitucional:

[Es] manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir
efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o0 en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su
sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los
administrados. (Sentencia C-1436, 2000).

Pérez (2009) citado por Guaman (2016) adicionalmente expone:

(...) La doctrina del Derecho Administrativo de América Latina, siguiendo a los
tratadistas argentinos de la actualidad, contempla un enfoque restringido de acto
administrativo, reservando esta denominacion solamente para las manifestaciones
unilaterales de los 6rganos publicos con efectos juridicos individuales y subjetivos.

(Perez, 2013)

De lo que se puede entender es que el acto siempre debe ser emitido por cualquier
entidad de la administracion, y para que, estos tengan condicion de acto administrativo
deben producir efectos juridicos, por lo que es claro que no toda manifestacion de la

administracion se puede considerar como acto administrativo.

A su vez, los actos administrativos tienen presuncién de legalidad®, tal y como lo

sefala también la Corte Constitucional:

® Dromi (1987):
La presuncién de validez del acto administrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por
autoridad competente. La presuncién de legitimidad importa, en sustancia, una presuncion de regularidad del
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[...] La eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada a producir
efectos juridicos. La eficacia del acto comporta elementos de hecho, pues una decisién
administrativa adoptada de conformidad con el ordenamiento juridico superior, cobijada
por presuncion de constitucionalidad y de legalidad, puede constituir un acto
administrativo perfecto pero ineficaz. Asi mismo, una decisién viciada de nulidad por no
cumplir con todos los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico superior,
puede llegar a producir efectos por no haber sido atacada oportunamente. (Sentencia C-

069 , 1995)

En general, el acto administrativo viene siendo la expresion de la voluntad de la
administracion para determinar una situacién juridica en particular, sujeta a derecho,
gue por consiguiente se presume legal y debe ser acatada por las personas. Sobre su

existencia, la Corte Constitucional sefiala:

(...) El acto administrativo existe, desde el momento en que es producido por la
Administracién, y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos
juridicos, es decir, de ser eficaz. La existencia del acto administrativo esta ligada a su
vigencia, la cual se da por regla general desde el momento mismo de su expedicion,
condicionada, claro estd, a la publicacion o notificacion del acto, segun sea de caracter

general o individual. (Sentencia C-069 , 1995)

Entre los actos administrativos se encuentran los reglados, los cuales son: “(...)
Actos administrativos dictados por las Administraciones publicas en el ejercicio de

potestades cuyas condiciones se verifican de forma automatica y sin margen de

acto, también llamada presuncion de “legalidad”, de “validez”, de “juridicidad” o pretension de legitimidad.
El vocablo “legitimidad” no debe entenderse como sinénimo de “perfeccion”. (pp. 136-137)
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apreciacion subjetiva (...), y se diferencian de los discrecionales, pues estos ultimos

para (Younes, 2011) se entiende como:

(...) aquella potestad de la Administracion que no se encuentra total o parcialmente
determinada por la nhorma que otorga la competencia, de tal suerte que el érgano que
expide el acto tiene la capacidad de apreciar los medios adecuados para su expedicion,
los cuales se encuentran respaldados por la presuncion de legalidad. En este caso, el
control es limitado en la medida en que los medios de la Administracion deben ser
evaluados conforme a los principios de oportunidad y proporcionalidad en la expedicion

del acto (...). (Cardozo, 2016, pag. 3)

Lo importante del andlisis del acto administrativo emanado por el Consejo Nacional
Electoral al decidir sobre la revocatoria de inscripcion de candidaturas a cargos de
eleccién popular, es precisar que la propia administracion debe velar por la seguridad
juridica y es algo que se sefiala en diversos momentos dentro de esta investigacion,
donde se encontré que se deben respetar los principios de Confianza Legitima y non
bis in idem para acercar cada vez mas la funcion de las entidades administrativas hacia

una verdadera concepcion del Estado Social de Derecho.

Asi las cosas, es pertinente determinar que los principios de confianza legitima y non
bis in idem sobre el acto administrativo de la decision de la revocatoria de inscripcion
de candidaturas por causales de inhabilidad, implica una condicion de seriedad,
seguridad y lealtad que debe desprenderse de todas las actuaciones de la
administraciéon, por lo que se puede considerar que se amenaza, cuando esta

actuacién cambia con otra decision judicial bajo unas condiciones distintas.
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Se sostiene entonces, que el respeto por determinados principios, parte de la
necesidad de proteccion del administrado que al no encontrarse en una situacion
juridica estable, basado en la actuacién de la administracion, se encarna como una
expectativa razonable que refleja la confianza en la actuacién administrativa. Es asi
como se ve que esta confianza es traicionada al existir un doble enjuiciamiento que
desconoce la expectativa adquirida con anticipacién, originando un rompimiento del
equilibrio ante las cargas que como administrados podemos soportar, por lo que la
funcion de la administracion, no puede ser otra que ejecutar todas las medidas que
restablezcan el equilibrio para asi atenuar las consecuencias perjudiciales como

producto de esta actuacion.

Como quiera gue estos principios no se refieren a un derecho adquirido como tal, su
amparo por via administrativa es en la actualidad inexistente cuando se alude a la
legalidad de los actos administrativos, tal como expresa el Consejo de Estado, cuando
al realizar el estudio previo de la Ley 1437 de 2011, considera por ejemplo que el
principio de confianza legitima no debe ser aplicado debido a que puede vulnerar la

facultad administrativa de cambiar las politicas publicas.

En conclusidn, este acto administrativo no deberia ser cuestionado por la jurisdiccion
posterior a las elecciones cuando ya se cred una seguridad juridica luego de haberse
decidido en el procedimiento de revocatoria de inscripcion de candidaturas. Incluso,
recientemente se registré6 un proyecto de acto legislativo en el cual reconocia el
caracter jurisdiccional de ciertas decisiones del Consejo Nacional Electoral, de la

siguiente forma:
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(...) Articulo 18. EIl articulo 265 de la Constitucion quedara asi: Articulo 265. El
Consejo Electoral Colombiano gozard de autonomia administrativa y presupuestal
tendrd, de conformidad con la ley (30), las siguientes atribuciones especiales: 1. Ejercer
la suprema inspeccion, vigilancia y control sobre el ejercicio de la funcién electoral y los
procesos electorales. 2. Dar posesion de su cargo al Registrador Nacional del Estado
Civil. 3. Regular, vigilar, inspeccionar y controlar toda la actividad de los partidos y
movimientos politicos y de las camparfias electorales. 4. Reconocer la personeria
juridica de los partidos y movimientos politicos. 5. Declarar la disolucion, liquidacién y
fusién de los partidos y movimientos politicos. 6. Reglamentar la participacion de los
partidos y movimientos politicos en los medios de comunicacion social del Estado y en
aquellos que usan el espectro electromagnético. 7. Llevar el Registro de Partidos y
Movimientos Politicos, asi como el de sus afiliados. 8. Dirimir, con fuerza de cosa
juzgada, las impugnaciones contra las decisiones de los partidos y movimientos
politicos. 9. Velar por el cumplimiento de las normas sobre partidos y movimientos
politicos y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de opinidn politica; por los
derechos de la oposicion y de las minorias, y por el desarrollo de los procesos
electorales en condiciones de plenas garantias, asi como sancionar su incumplimiento.
10. Aprobar y auditar permanentemente el censo electoral. 11. Decidir, con fuerza de
cosa juzgada, la revocatoria de la inscripcibn de candidatos por causales de
inelegibilidad previstas en la Constitucion y en la ley. La decisién definitiva debera
proferirse con anticipacion a la fecha del dia de la correspondiente eleccion y en ningan
caso podra declarar la eleccion de dichos candidatos. 12. Suspender procesos
electorales por motivos de orden publico. Esta decision requerira el voto favorable de las
tres cuartas partes de quienes lo integran. 13. Conocer y decidir, con fuerza de cosa

juzgada, sobre todo tipo de reclamos y solicitudes que presenten dentro del proceso de
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escrutinios, con la finalidad de salvaguardar la verdad y la transparencia de los
resultados, asi como para sanear cualquier vicio que pudiera afectar su validez. La
decision definitiva se debera proferir con anticipacion a la fecha de posesion del
candidato. 14. Efectuar, con fuerza de cosa juzgada, el escrutinio general de toda
votacion nacional, hacer la declaratoria de eleccidon y expedir las credenciales a que
haya lugar. 15. Asumir, de oficio o a solicitud de parte interesada, el conocimiento
directo de cualquier escrutinio. Esta decision requiere el voto de las dos terceras partes
de quienes la integran. 16. Distribuir los aportes que para el financiamiento de las
campafas electorales y para asegurar el derecho de participacion politica de los
ciudadanos, establezca la ley 17. Adelantar investigaciones e imponer sanciones por el
incumplimiento de las normas sobre organizacién, funcionamiento y financiacion de
organizaciones politicas y campafias electorales, asi como de normas sobre encuestas
electorales y de opinion politica. Para ello contarA con un cuerpo técnico de
investigacion y funciones de policial judicial. (31) 18. Designar, de conformidad con la
ley, sus servidores publicos, asi como aquellos encargados de los escrutinios en los
niveles territoriales. 19. Presentar su proyecto de presupuesto al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para su incorporacion dentro del Proyecto de Presupuesto General de
la Nacién. Solo el Congreso podra madificarlo. 20. En ausencia de ley, regular el
ejercicio de sus funciones. 21. Servir de cuerpo consultivo del Gobierno en materia de
su competencia, presentar proyectos de acto legislativo y de ley, y recomendar
proyectos de decreto. 22. Convocar elecciones atipicas. 23. Convocar y coordinar
comisiones de seguimiento electoral interinstitucional. 24. Darse su propio reglamento.
25. Las demés que le confiera la ley. Las funciones previstas en los numerales 8, 10, 12
y 13 tendran caracter jurisdiccional. Para garantizar la doble instancia en el ejercicio de
estas funciones, el reglamento creard sala de primera instancia compuesta por tres

miembros, dejando a los seis restantes la segunda instancia. Cuando la primera
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instancia se haya surtido antes sus seccionales, la segunda la conocera la sala plena
del Consejo Electoral Colombiano. (Proyecto de Acto Legislativo Namero 012, 2017, Art.

17)

Este proyecto fue modificado desde su primer debate, que se cumple en la Comisién
Primera de la Cadmara, en donde se radicaron mas de 140 proposiciones o propuestas

de los congresistas para modificarlo.

Es trascendental precisando que por regla general, todas las actuaciones de la
administracion, se encuentran destinadas a un control judicial, para lo que debe tenerse
en cuenta que existen tres modelos para esquematizar el control hecho a la
administracion, lo que segun la profesora Sarria, puede dividirse en los siguientes: El
primero, que es el modelo administrativista, que es cuando los propios érganos de la
administracion son los que hacen el control de las decisiones administrativas, el
segundo es denominado judicialista, donde el 6rgano que hace el control a la
administracién, es completamente autbnomo y que no forma parte del poder

administrativo. Y un tercero denominado mixto, que une elementos de los anteriores.

En estos momentos, el control judicial de las decisiones de revocatorias de
inscripcién de candidaturas se realiza bajo la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, en donde se resuelve ya mucho tiempo después de haber sido celebrado el

proceso electoral, continuando con la violacion de principios que se han resaltado.

Por lo anterior, se debe dejar claridad de la diferencia de los actos administrativos y

los actos electorales, debido a que la accion de nulidad electoral ataca aquel acto
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representado en la funcion electoral, asi lo determina el Consejo de Estado en

Sentencia del 4 de febrero de 2016, refiriéndose a la naturaleza del acto electoral:

El acto electoral popular, entendido como la materializacion de la voluntad
popular emanado del ejercicio de la funcion electoral, tiene una naturaleza autbnoma
y especial que lo distingue del acto administrativo, cuyo origen reside en el ejercicio
de la funcion administrativa. Para explicar esta diferencia, se requiere inicialmente

distinguir la funcién electoral de la administrativa.

La funcidon administrativa tiene como caracteristica esencial la de concretar,
mediante su actividad, los fines del Estado, principalmente el de satisfacer las
necesidades publicas. La funcién electoral, por su parte, tiene como fin la eleccion
de representantes en las otras ramas del poder publico o sus titulares, de manera
directa o indirecta, en otras palabras, su proposito es concretar la democracia

participativa y el disefio institucional, entre otros.

(...) En ese sentido, si bien se puede entender que una es subespecie de la otra, los
actos que se producen en ejercicio la funcion electoral, por su misma naturaleza, no
pueden ser asimilables en el procedimiento de formacién a los actos administrativos en
ejercicio de la funcién administrativa, pues si bien es cierto que el acto electoral tiene
algunos rasgos de éste, no por ello pueden ser catalogados como idénticos. Aquel tiene
Su génesis en la democracia participativa y en un derecho fundamental de caracter
politico: el de elegir o ser elegido, articulo 40, numeral 1 de la Constitucién, y no en la
mera y simple expresion de la voluntad de la administracion derivada del ejercicio de

dicha funcion. (Consejo de Estado, 2016)
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De igual forma, el Magistrado Alberto Yepes Barreiro, en aclaracion de voto de la
Sentencia del 22 de junio de 2017, profundiza en lo alusivo a la funcion del juez en el
descubrimiento electoral haciendo énfasis en la imposibilidad actual de realizar un

control en tiempo real del acto electoral, de la siguiente forma:

En atencion a la especial naturaleza del acto electoral, como se pasara a
explicar, resulta fundamental que su control judicial se realice en tiempo real
para legitimar las instituciones democraticas. El acto electoral popular, entendido
como la materializacion de la voluntad popular emanado del ejercicio de la
funcién electoral, tiene una naturaleza autbnoma y especial que lo distingue del
acto administrativo, cuyo origen reside en el ejercicio de la funcion
administrativa. Para explicar esta diferencia, se requiere inicialmente distinguir la
funcion electoral de la administrativa. La funcion administrativa tiene como
caracteristica esencial la de concretar, mediante su actividad, los fines del

Estado, principalmente el de satisfacer las necesidades publicas.

La funcion electoral, por su parte, tiene como fin la eleccidon de representantes en las
otras ramas del poder publico o sus titulares, de manera directa o indirecta, en otras
palabras, su propésito es concretar la democracia participativa y el disefio institucional,
entre otros. En ese sentido, si bien se puede entender que una es subespecie de la
otra, los actos que se producen en ejercicio la funcion electoral, por su misma
naturaleza, no pueden ser asimilables en el procedimiento de formacion a los actos
administrativos en ejercicio de la funcion administrativa, pues si bien es cierto que el

acto electoral tiene algunos rasgos de éste, no por ello pueden ser catalogados como
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idénticos. Aquel tiene su génesis en la democracia participativa y en un derecho
fundamental de caracter politico: el de elegir o ser elegido, articulo 40, numeral 1 de la
Constitucion, y no en la mera y simple expresion de la voluntad de la administracién
derivada del ejercicio de dicha funcion. Ahora bien, realizadas las anteriores
precisiones sobre la naturaleza de las funciones administrativa y electoral, es menester
precisar que el acto electoral puede diferenciarse del acto administrativo, por lo menos,
en los siguientes aspectos: en cuanto al procedimiento para su formacion; respecto de
los sujetos que intervienen en su expedicion; y, por ultimo, en lo que concierne a su

finalidad. (Rojas, Torres, Pulido, & Becerra, 2017, pag. 43)

Ahora bien, de acuerdo a la anterior se puede deducir que, en medio de la
legislacion juridica actual, en la jurisdiccion contenciosa administrativa, se carece de
normas, mecanismos e infraestructura que permitan un verdadero y eficaz control
judicial del acto electoral. Por consiguiente, aunque se disminuyd el término previsto
para resolver la accion de nulidad consagrada en la ley, es minimo el cumplimiento de

este por las razones antes esbozadas.

La norma relacionada dice lo siguiente:

(...) La jurisdiccion contencioso administrativa decidiré la accion de nulidad electoral
en el término maximo de un (1) afio. / / En los casos de Unica instancia, segun la ley, el
término para decidir no podra exceder de seis (6) meses. (Constitucion Politica, 1991,

Art. 264)
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No obstante, este término es practicamente imposible de cumplir debido a que la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, no cuenta con los medios necesarios, problema
gue también se encuentra en el Consejo Nacional Electoral frente a los procedimientos

de revocatoria de inscripcion.

En ese orden, se tiene que las carencias estructurales que se desprenden del
sistema electoral, imposibilitan el correcto cumplimento del término previsto por la
Constitucion, por lo que resulta casi imposible llegar a determinar que actualmente el
procedimiento de nulidad electoral realizado por el juez electoral, pueda descubrir la

verdad electoral en tiempo real.

En ese mismo sentido, el autor de esta tesis considera que el control judicial al acto
de revocatoria de inscripcion de candidaturas a cargos de eleccidon popular, debe
hacerse inmediatamente este haya sido proferido, con el fin de garantizar que el

ejercicio del debate electoral sea legitimo desde el primer instante.

Un problema fundamental que se detecta en la accion de nulidad electoral, es que
no puede atacar los actos preparatorios y de tramite, por lo que solo ataca el acto de
declaratoria de la eleccion, forjando con mayor ahinco en la violaciéon de los principios
del non bis in idem y Confianza Legitima. Por esto, es que el control judicial debe
realizarse no solo antes de la declaratoria de la eleccidn, sino también anterior a la
realizacion de las elecciones.

La exclusion del control judicial inmediato de los actos electorales emitidos por la
organizaciéon electoral solo vislumbra el temor por desplazar la labor de la

administracion.
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De igual forma se observa otro elemento indispensable como es las inhabilidades

definidas por la Corte Constitucional como:

(...) Aquellas circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para un cargo publico y, en
ciertos casos, impiden que la persona que ya viene vinculada al servicio publico
continle en él; y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacién, idoneidad,
probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando

empleos publicos”. (Sentencia C-1016, 2012)

De igual forman se producen sanciones administrativas y prohibiciones legales; las
primeras teniendo en cuenta la prohibicion de ejercer determinadas actividades, mientras
gue las segundas se enfocan en determinadas personas para ejercer actividades

especificas.

(...) El poder legislativo tiene un amplio margen de libertad para establecer el régimen
disciplinario y que ese amplio margen es consustancial a un régimen constitucional en
cuanto remite la configuracion de las reglas de derecho -como supuestos necesarios para
la convivencia pacifica-a la instancia del poder publicode mayor ascendencia

democratica. (Sentencia C-391, 2002)



102

Capitulo Ill. Presunta violacion de los Principios de non bis idem y Confianza
Legitima en los procesos de nulidad electoral frente a procedimientos de

revocatoria de inscripcion de candidaturas por causales de inhabilidad

Introduccidén

El tema de la presunta violacion de los Principios de non bis idem y Confianza
Legitima en los procesos de nulidad electoral frente a procedimientos de revocatoria de
inscripcion de candidaturas por causales de inhabilidad se contextualiza en el
argumento de seguridad juridica armonizado con la prevalencia del derecho sustancial

en la garantia de proteccion de los derechos fundamentales.

Siendo asi, la impugnacion de un acto administrativo de caracter electoral procede
contra actos de eleccion y de nombramiento. Como accién publica cuenta con criterios

originados en que los juicios no son idénticos.

Por ello, las normas procesales resultan ser instrumentos Utiles para la realizacion
del Derecho sustancial en la accion electoral viable de invocar pretensiones
encaminadas no solo a volver las cosas a su estado anterior, dejando sin ningun efecto
juridico la eleccién, sino restaurando el orden juridico vulnerado por un acto que resulta

ser inconstitucional, saneando la irregularidad que confirmo el acto ilegal.

Indiscutiblemente, los procesos de nulidad electoral como accion tramitada a traves
de un proceso especial posibilitan el ejercicio juridico para determinar la legalidad de
los actos de eleccion por intermedio de la toma de decision en procedimientos de

revocatoria. Como Principio democratico, la accion de nulidad electoral simboliza el
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amparo a la Libertad, Igualdad y Fraternidad como derechos en la accion intermedia

entre el interés particular y el interés general.

Desarrollo

La regla general sobre los efectos de la declaratoria de nulidades subjetivas es que
seran hacia el futuro o ex nunc. De ahi, los argumentos contrarios a la tesis planteada,
gue sustenta la inspiracion del principio de Confianza Legitima, que no es otra que “el
deber que tiene la administracién de observar sus propias decisiones, en relacion con
los casos futuros, siempre que compartan entre si las mismas condiciones y supuestos
de configuracién, este a su vez se apoya en la seguridad juridica, sin confundirse con
ella, pues cada uno tiene sus propios parametros, requisitos y contenido. Lo que
acontece es que casi siempre la Confianza Legitima genera seguridad juridica, y por

eso se tiende a asimilarlos, pero equivocadamente. (Consejo de Estado, 2011)

Esta tesis de inexistencia de vulneracion a los principios estudiados proviene
también del mismo cuerpo colegiado contencioso administrativo que ha indicado en
repetidas oportunidades que la "seguridad juridica" y la "confianza" generada por el
Consejo Nacional Electoral no comprometen el ejercicio de la funcién jurisdiccional”, de
lo que se colige que una cosa es el procedimiento de revocatoria de inscripcion de
candidaturas para cargos de eleccion popular y su resultado y otra muy distinta lo que

se debate en via jurisdiccional dentro del proceso de Nulidad Electoral.

En el procedimiento de revocatoria de inscripcion de candidatura, se mira en razon

de la persona sobre la cual recae.
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(...) Mientras que en el proceso de nulidad electoral no es al individuo al que se
observa, sino al acto electoral que, dicho sea de paso, en tratandose de elecciones
populares, no resulta asimilable a un acto administrativo propiamente dicho, porque no
exterioriza la voluntad de la administracion, sino que sintetiza y reconoce la voluntad de

los sufragantes en torno a una decision politica. (Consejo de Estado, 2016)

Aunado a la anterior posicion se encuentra la del honorable tribunal de cierre
constitucional que sigue lineamientos jurisprudenciales recogidos en las Sentencias C-
870 de 2002 y C-478 de 2007, en donde ha dejado establecido que es posible juzgar y
sancionar varias veces un mismo comportamiento, sin que ello implique una violacion

del non bis in idem, en los siguientes casos:

— Cuando la conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto
de proteccioén en diferentes areas del derecho;

— Cuando las investigaciones y las sanciones tengan distintos fundamentos
normativos;

— Cuando los procesos y las sanciones atiendan a distintas finalidades;

— Cuando el proceso y la sancién no presenten identidad de objeto y causa.

(Sentencia C-478 , 2007)

Adicionalmente, se debe precisar que el Consejo de Estado no puede atacar el acto
de inscripcibn de una candidatura ya que soOlo se puede demandar el acto
administrativo por medio del cual se declara la eleccion, no los actos intermedios,

porque si bien pueden ser el cimiento donde se soporta la impugnacién de la eleccion,
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se consideran como actos preparatorios mientras que el declaratorio de eleccién es el

definitivo.

3.1. Tesis de la violacion de los principios de Confianza Legitima y non bis in

idem

No obstante, de acuerdo a lo planteado a lo largo de esta investigacion, se pudo
definir el principio de confianza legitima como un principio general del derecho, que
constituye un medio idéneo para la proteccibn de las expectativas legitimas y los
derechos adquiridos, que se trataron anteriormente y que guardan estrecha relacion
con el mismo, teniendo en cuenta que, al desconocerse un derecho adquirido en forma
directa, se desconoce un derecho fundamental. En el derecho colombiano ha sido
implementado por via jurisprudencial y fundamentalmente mediante la accion de tutela,
para la proteccion de expectativas legitimas y, en algunos casos, para la proteccion de
derechos adquiridos.

(...) Cuando la violacibn o desconocimiento de la confianza legitima se haya
producido por un acto administrativo y aun habiéndose amparado los derechos
fundamentales que resultaron vulnerados, es necesario, atendiendo el caracter
transitorio de la accién de tutela, que el acto administrativo que desconocié esa
confianza legitima sea demandado y se pueda destruir la presuncion de legalidad que lo
ampara; para lo cual es necesario que se eleve a causal de anulacion del acto
administrativo la violacion al principio de confianza legitima. Causal que resultara de
gran utilidad y casi exclusiva cuando ese acto administrativo desconocié la confianza
legitima que tenia una persona frente a una expectativa legitima. (Gonzélez, 2011, pag.

40)
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El candidato electo, al cual se le demanda su acto de eleccién, no debe perder su
cargo o curul a partir de una interpretacion diferente a la adoptada por el Consejo
Nacional Electoral cuando aval6 su aspiracion como candidato, pues esta entidad es la
encargada de hacer un control sobre las inscripciones de los candidatos y de que estos
cumplan los requerimientos legales, incluido el control para determinar si estan
inmersos 0 no en alguna de las inhabilidades tipificadas en la norma. Asi las cosas, el
Consejo Nacional Electoral apoya la conviccion del aspirante al cargo o corporacion, al
avalar el acto oficial de inscripcion del candidato y darle viabilidad a su candidatura

para ofrecerla a la ciudadania.

Resulta evidente que el Estado representado por este maximo organismo genera
confianza y conduce a la intencion del ciudadano que aspira a ser elegido, asi como al
propio electorado, razén por la cual ese mismo Estado, una vez concretada la eleccion,
no puede exigirle al ciudadano electo que no debid postularse y que por haberlo hecho
debe perder su cargo o curul, ello le causaria un agravio injustificado a este y en mayor

proporcién a los ciudadanos que optaron por su candidatura.

No es logico que el electorado, confiando en la validez y obligatoriedad del acto
administrativo del Consejo Nacional Electoral, luego de decidir sobre la revocatoria de
inscripcion de una candidatura, obtenga un menoscabo de sus derechos, al no ser

validos los votos de eleccién por efecto de una inhabilidad.

Se pudo determinar que el derecho al sufragio como derecho politico que

fundamenta la participacion y la representacion politica, se proyecta en dos vertientes:
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la que otorga a su titular la expectativa de elegir a sus representantes populares y la
que confiere la posibilidad de ser elegible a los cargos de representacion popular. Es
decir, la dualidad de elegir y ser elegido, sufragio activo y sufragio pasivo,

respectivamente.

Por encima del derecho a ser elegido, se debe tener en cuenta la prevalencia del
interés general para la proteccion de la democracia, y es valido y positivo que se
establezcan restricciones o limitaciones a este derecho, con el objeto de proteger a los
electores®, pero de la misma manera, no es posible que tales restricciones, sean

continuas y sucesivas.

(...) Se insiste, que, si bien el Estado Social de Derecho tiene su fundamento o razén
de ser la garantia de los derechos fundamentales, ha de entenderse que la proteccion
de estos derechos, especificamente los de caracter politico, dependeran de la
satisfaccion de valores y principios igualmente esenciales en el Estado como lo es la
democracia misma. Y sin lugar a dudas, cuando a ello hay lugar, se ha de privilegiar el
interés general representado, en este caso, en el mandato otorgado. (Herrera, 2016, pp.

61)

Segun Martinez (2011) la expresidon non bis idem encierra un tradicional principio

general del Derecho con un doble significado:

(...) De una parte, su aplicacion impide que una persona sea sancionada o castigada
dos veces por la misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y

fundamento. Por otra parte, es un principio procesal en virtud del cual un mismo hecho

°Pro hominum (humanidad), pro electoratem (electorado) o pro sufragium (electores).
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no puede ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, no pueden darse dos
procedimientos con el mismo objeto. Esta vertiente procesal impide no sélo la dualidad
de procedimientos administrativo y penal- sino también el inicio de un nuevo proceso en
cada uno de esos Ordenes juridicos como consecuencia de los efectos de la

litispendencia y de la cosa juzgada. (Martinez, 2011, pag. 4)

Por ello, mutatis mutandis al aplicarlo a casos en que se enfrenten procedimientos
en via administrativa y en via jurisdiccional mediante procesos de revocatoria de
inscripcion de candidaturas para elecciones y nulidad electoral respectivamente, se
refuerza la teoria que hasta ahora se ha esbozado de que esta dualidad de
procedimientos, afecta no solo el principio anotado sino también la confianza que tiene
el candidato electo y su electorado; pues al superar el proceso administrativo y ofrecer
su candidatura se presupone superar los requerimientos de ley para poder aspirar a un

cargo de eleccién popular.

(...) Ese cambio de contexto, impone al juez electoral la necesidad de fijar una regla de
interpretacion de conformidad con la realidad normativa vigente, hecho que exige una
hermenéutica en la que se determine si el Unico aspecto que puede tenerse en cuenta para
el andlisis de contenidos normativos de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades,
debe ser, exclusivamente, los derechos del elegido -pro homine-, dejando de lado otros
principios que también son fundamentales en el marco de un sistema democratico -pro
hominum (humanidad), pro electoratem (electorado) o pro sufragium (electores)- (Sentencia,

Sala Electoral del Consejo de Estado, 2016).

3.2.  Justicia electoral: una mirada desde el derecho comparado



109

Las garantias constitucionales del proceso electoral en el contexto de elecciones
libres, democraticas y honestas resultan enmarcarse en lo que se conoce como Justicia
Electoral. Mas que un concepto normativo, simboliza la realidad del armazoén
institucional que se establece para organizar, controlar y posibilitar elecciones en
funcion no solo del Derecho al voto, para elegir y ser elegido, sino de la probidad a que
se tiene derecho en un Estado Social de Derecho, democratico, participativo, laico e

incluyente y, hasta ecol6gico como en el caso de Colombia.

En ese orden de ideas, corresponde mencionar que la justicia electoral hace parte
de la construccion democratica, institucional y ética como fundamento constitucional
para todo procedimiento, incluyendo el electoral en el reconocimiento publico de

gobernabilidad. Bien lo decia, Ortega y Gasset (1931);

La salud de las democracias [...] depende de un misero detalle técnico: el

procedimiento electoral.

(...) Como tema de la democracia de ciudadania, no desconoce la politizacion de la
justicia electoral ni la judicializacién electoral de la politica en la negaciéon de la
mencionada justicia electoral por diferentes motivos, incluyendo los del poder politico.
Como tampoco, se desconoce la historia de irregularidades electorales en los fraudes
que conducen a nulidades electorales como legado socio-cultural histéricamente
vinculado, lo que niega el debido proceso del suceso electoral en términos del precepto

de justicia electoral. (Ortega & Gasset, 1931)

Por lo anterior, resulta relevante citar en contextos del diagndstico situacional de

paises de América Latina, la legitimidad de la democracia en el buen desempefio del
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ejercicio electoral, la labor institucional de la justicia electoral y los riesgos que
obstaculizan la responsabilidad que tiene de juzgar. Sin desconocer, el reconocimiento
de los resultados electorales como ejercicio legitimo de las instituciones, lo que resulta
ser un criterio para considerar la realidad que deslegitima e instrumentaliza la

desconfianza en resultados y procedimientos electorales.

(...) Entonces, el peligro radica en que las resoluciones de la justicia electoral sean
percibidas por los actores politicos y por la opinidén publica en general como parte de la
contienda electoral, involucrando a estos 6rganos de imparcialidad en la politica misma.

(Galindo, Nohlen, & Navatta, 2007)

Siendo asi, se hace necesario concentrar el argumento en el tema de la nulidad
electoral en busca no solo de la reglamentacién de actos electorales sino de la solucion
de conflictos electorales como desafio de la Justicia Electoral. Por lo cual, resulta
relevante mencionar, entre otros instrumentos, el Coédigo de Buenas Préacticas en
Materia Electoral de la Comision de Venecia (2011) como escrito que contiene
directrices generales para mejorar el funcionamiento de los procesos y las practicas
electorales, los principios fundamentales del patrimonio electoral y las garantias de

procedimiento como tema de Justicia Electoral.

(...) Los principios fundamentales del patrimonio electoral europeo; El sufragio
universal. La igualdad del sufragio. El sufragio libre. El sufragio secreto. El sufragio
directo. La periodicidad de las elecciones...Las condiciones de la aplicacién de los
principios; El respeto de los derechos fundamentales. Niveles normativos y estabilidad

del derecho electoral. Las garantias de procedimiento. (Comision Europea, 2011)
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Por otro lado, también resulta relevante citar el Protocolo de Tikal (1985). Es decir,
el Protocolo de la Asociacion de Organismos Electorales de Centroamérica y el Caribe por
medio del cual, se promueve la democracia representativa, se estudian las tendencias
de las resoluciones administrativas y jurisdiccionales de organismos electorales y se
posibilita gestar proyectos comunes en aspectos no solo de organizacién electoral sino
de logistica electoral que resulten de interés comun para organismos electorales.
Inicialmente, firmaron el protocolo; Antigua-Barbuda, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Jamaica, Nicaragua, Panama, Republica Dominicana y Santa

Lucia.

Definitivamente, la tendencia predominante en América Latina se distingue por su
modelo original de la organizacion electoral en la existencia de organismos
constitucionales especializados, gestion autbnoma en la funcion electoral vy
competencia para juzgar actos electorales, previstos y reglamentados en el contexto de
los poderes del Estado, especificamente como poder electoral ejercido
fundamentalmente para dar solucion, por via institucional, a los conflictos electorales

gue surjan.

Se opta por otorgar a organismos especiales, creados en la propia Constitucion de
la Republica, que no forman parte de ninguno de los tres clasicos poderes de gobierno
y que aparecen dotados de gran autonomia que, en algunos casos, sobre todo los mas
recientes, llevan a reconocer la existencia de un verdadero poder electoral. Con

excepcion de la Constitucion de Argentina, todas las Cartas latinoamericanas actuales
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se ocupan de los cuerpos facultados para la organizacion electoral. (Galindo, Nohlen,

& Navatta, 2007)

A manera de ejemplo;

En el contexto latinoamericano podemos distinguir dos formulas diferenciadas de ese
modelo comun: la unificada, que concentra en un solo organismo autbénomo la
administracion y la jurisdiccion electorales, y la diversificada, que supone una instancia
de administracion electoral organicamente separada de una jurisdiccion electoral
especializada también autonoma (como el Jurado Nacional de Elecciones del Perud) o
incrustada en el Poder Judicial (como acontece en México y Brasil). Los paises
centroamericanos y del Caribe hispanoparlantes adoptan la férmula unificada, aunque
Republica Dominicana introduce una modalidad intermedia al haber constituido, en el
seno de su Junta Central Electoral, dos camaras independientes la Administrativa y la

Contenciosa. (sobrado, 2008)

a) En México;

Es bien llamativa la presencia del Instituto Federal Electoral (IFE) en el debate
politico nacional. Son casi cotidianas las referencias a su rol y sus resoluciones en la
prensa capitalina. Se corre el peligro de que esta alta visibilidad del arbitro del juego
politico en la democracia postautoritaria genere la critica a la democracia
representativa, percibida como centrada solo en lo electoral; una critica que ya se
expresa con el concepto de «democracia electoral» como denominacién para las

democracias latinoamericanas, o de «electoralismo» como término para sefalar su
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orientacion y desdén por lo social, que se enuncia finalmente en el difuso concepto de

moda de la democracia de baja calidad. Estamos frente a una paradoja, pues es

ampliamente compartida en la region la idea de que a una democracia que se reduce a

lo procedimental y desatiende el contenido —Ilos objetivos de las politicas publicas—, le

sera muy dificil consolidarse. (Galindo, Nohlen, & Navatta, 2007)

b) En Venezuela;

(...) La Exposicién de Motivos de la Constitucién Bolivariana de 1999 dejé bien claro
gue la personalizacion del voto [...] debe conciliarse con el principio de la representacion
proporcional, requerido para obtener 6rganos conformados de manera plural, en
representacion de diferentes preferencias electorales del pueblo». Sin embargo, en la
practica se presentaron candidatos para los escafios uninominales, llamados
«morochas», no vinculados con ninguna lista de partido, pero adictos a una misma
corriente politica. El objetivo era doblar su fuerza parlamentaria, evitando el mecanismo
de compensacién proporcional. El conflicto se produjo cuando las fuerzas gobiernistas
utilizaron el sistema de postulacion «las morochas» de forma masiva en las elecciones
legislativas de diciembre de 2005 con perspectivas de diezmar a la oposicién. Entonces,
la oposicién denuncié la practica como fraudulenta y su infructuoso intento de hacerla

prohibir. (Galindo, Nohlen, & Navatta, 2007)

En Costa Rica;

(...) Para el desarrollo de las actividades de formacion electoral a cargo del Tribunal
Supremo de Elecciones de Costa Rica, existe una Seccidén de Capacitacion que, segun
el organigrama institucional, se coloca bajo la dependencia de la Direccion Ejecutiva. Se

encuentra actualmente integrada por un jefe, cuatro profesionales y una secretaria, lo
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cual guarda proporcion con los alcances también modestos que tradicionalmente han

tenido los programas de formacién electoral a su cargo. (sobrado, 2008)

Por lo anterior, en el caso especifico de presentarse un conflicto juridico-electoral la
manera de solucionarlo es a través de la ponderaciéon. Es decir, estableciendo una
jerarquia entre principios en conflicto como juicio comparativo de valores en el ejercicio

de doble poder discrecional del juez constitucional.

(...) La ponderacion consiste en establecer una jerarquia axioldgica movil entre dos
principios en conflicto. Una jerarquia axiolégica es una relacion de valores creada (ya no
por el derecho mismo, como la jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional,
mediante un juicio comparativo de valores... Una jerarquia movil, de otro lado, es una
relacién de valores movil, mutable: una jerarquia que vale para el caso concreto que
podria ser revertida... El conflicto por tanto no es resuelto definitivamente: cada solucion
vale sélo para una controversia particular, de modo que nadie puede prever la solucién
del mismo conflicto en otra controversia futura...La ponderacién, por tanto, no es una
“conciliacién”. No consiste en “poner de acuerdo” los dos principios en conflicto, o en
encontrar un punto de “equilibrio” entre ellos. No consiste en la aplicacion o en el
sacrificio parcial de dos principios. Uno de los dos principios es aplicado, el otro es

ciertamente acantonado. (Guastini, 2007)

A manera de ejemplo histérico, se puede citar el principio de igualdad de
oportunidades y su ponderacién con el principio de libertad de expresiébn como
principios claves que integran el Derecho electoral, respecto a conflictos juridico-

electorales que se presenten. En Colombia, son reconocidos constitucionalmente los
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dos principios; el de igualdad juridica y el de libertad de expresién respecto a las

oportunidades a que se tiene derecho.

Lo mismo, sucede en México donde también se reconoce en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el principio de igualdad en las competiciones
electorales. De igual manera, acontece en otros paises latinoamericanos en el contexto

de los temas de justicia electoral.

(...) El principio de igualdad de oportunidades en las competiciones electorales va a
desplegar sus efectos sobre las distintas fases del proceso electoral. De ahi que pueda
distinguirse una igualdad de oportunidades en el acceso a las competiciones electorales
(presentacién de candidaturas) y una igualdad de oportunidades en sentido estricto, es
decir, una igualdad que afecta a la actuacion de los competidores una vez que estos
han accedido a dicha condicién, jugando un papel decisivo en el periodo de la campafia
electoral. La igualdad de oportunidades en el acceso a las competiciones electorales es
el presupuesto y fundamento de la libertad de eleccién, e implica garantizar la libertad

de acceso a dichas competiciones. (Delgado, S.f)

Por todo lo anterior y a manera de conclusion, se puede afirmar que la autonomia
legitima de los organismos electorales, sus instancias imparciales, las elecciones libres,
éticas y transparentes, la organizacion, direccién y vigilancia de los procesos
electorales constituyen una efectiva garantia democratica en términos de la Justicia
Electoral. Lo que, en ultimas ha simbolizado histéricamente las protestas sociales en el
contexto geopolitico de paises latinoamericanos en la busqueda de un control judicial a

los actos electorales, de acuerdo a las reglas y los principios constitucionales
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Reglas y Principios, en el entendido de enunciados condicionales y fundamentales
respectivamente en el sustento ético-politico y axiolégico al sistema juridico. Lo que, a
su vez conduce a la aplicacion de la técnica de la ponderacibon como modo de
solucionar conflictos donde resulten afectados en las contiendas electorales, derechos

fundamentales, constitucionalmente reconocidos.
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Capitulo IV. Conclusiones, necesidad de un cambio y de respuestas al problema.

Introduccioén

Con base en lo expuesto, la respuesta a la discusién generada en la investigacion se
centra en que la accion de nulidad electoral para caso planteado, no garantiza
derechos del electorado ni del ciudadano electo, por el contrario, los afecta, pues al ser
una accion posterior a la actuacion realizada por el Consejo Nacional Electoral, dentro
de un procedimiento distinto al primero, en donde la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa realiza un debate juridico juzgando las mismas actuaciones,
encuadernadas en la constitucion y la ley como causales de inhabilidad previstas con la
finalidad de imposibilitar el acceso a los cargos de eleccion popular, con los mismos
elementos probatorios y solo generando una decision distinta que pone en vilo

candidaturas a cargos y corporaciones de eleccion popular.

Es claro en este caso, que, de acuerdo a la protecciéon del principio democratico,
debe defenderse tanto el sufragio pasivo como el activo, en la medida de no defraudar
al candidato que ya fue juzgado ni al elector, sometiendo a su consideracion

situaciones que ya fueron resueltas.

Conforme a lo expuesto, es claro que si se viola el principio de non bis in idem,
previsto en el articulo 29 Superior, debido a que ademas de tratarse en todo momento
del mismo hecho constitutivo de infraccion al régimen de inhabilidades, se generan dos
procesos distintos con igual pretension (que es la imposibilidad de ocupar el cargo o
curul al cual se elige el candidato), y la consecuencia de ello es la afectacion al derecho

de elegir o ser elegido.
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Tal como lo sefial6 la Corte Constitucional, con solo existir un doble enjuiciamiento
se esta en presencia de una violacion al principio de Non Bis in ldem, situacion que se
desprende del proceso de nulidad electoral cuando el ciudadano ya fue sometido a un
procedimiento de revocatoria de inscripcion de su candidatura, confiando que tal

decision fue resuelta y no tendria que ser discutida nuevamente.

Con la mencionada accion de nulidad electoral, se somete al ciudadano a una
investigacion sucesiva a partir del mismo comportamiento, colocandolo en un estado de

absoluta indefension y continua ansiedad e inseguridad.

A diferencia de otros ambitos, como el penal y disciplinario, en donde una misma
conducta puede ser castigada y valorada en los dos casos, generando dos
responsabilidades distintas, en donde no se puede afirmar validamente que exista
identidad de objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales
procesos es distinta, los bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al igual
gue el interés juridico que se protege; mientras que en la presente situacion y de
acuerdo a la conducta juzgada, con la accion de nulidad electoral, se busca la misma
finalidad que en la revocatoria de inscripcién de candidatura, asi como se centra en el
mismo bien juridicamente tutelado que seria el de elegir y ser elegido, y el interés
juridico que se protege al final es el mismo, que no es otro que el respeto al principio

democrético.

De igual forma, se desprende del debate realizado, que el acto administrativo de

decision del procedimiento de revocatoria de inscripcion de candidatura, emitido por la
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maxima autoridad electoral, genera una confianza legitima en el ciudadano y en el
electorado, permitiendo asi, que, realizado el procedimiento, se determine que el
candidato no se encontraba incurso en ninguna causal de inhabilidad, entregando una

conviccidn invencible para los mencionados.

La aplicacion del principio de confianza legitima, presupone la existencia de
expectativas serias y fundadas, cuya estructuracion debe corresponder a actuaciones
precedentes de la administracion, que, a su vez, generen la conviccion de estabilidad
en el estado anterior. Sin embargo, con la accion de nulidad electoral posterior a la
decision de revocatoria de inscripcion de candidatura, se contradice tal precepto, pues
se origina con la misma una expectativa para el administrado. Por lo que la decision de
tal accion sucede en interpretacion del elegido y electorado, de forma abrupta e
intempestiva, sin que la administracion tome medidas para que el cambio ocurra de la
manera menos traumatica para el afectado, ocasionando con lo mencionado, un

desgaste social, juridico y econémico.

No existe entonces, una coherencia en la actuaciéon del Estado, porque al
contravenir una actuacion precedente, defrauda las expectativas que genera en los
ciudadanos irrespetando compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y
durabilidad de las situaciones que objetivamente permitan esperar el cumplimiento de

las reglas propias del trafico juridico.

Este aspecto, se fundamenta en mayor proporcion cuando analizamos Ila
jurisprudencia del Consejo de Estado, que establece los presupuestos que se le

reconocen a la confianza legitima, precisando entre ellos el de la existencia de
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supuestos facticos y/o juridicos comunes y similares entre la decisibn o actuacion
anterior y la nueva; situacion que se hace notoria dentro del procedimiento de nulidad
electoral, que aunque ataca un acto distinto al de inscripcion de candidatura, observa
los mismos hechos y fundamenta su decisién en la misma legislacién ya analizada por

el Consejo Nacional Electoral.

La importancia de la probleméatica expuesta en esta investigacion, se resalta dentro
del proyecto legislativo de reforma politica producto del acuerdo de paz celebrado por
el Gobierno con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que curso
en el Congreso de la Republica, pero fue archivado por peticion del mismo gobierno, al
considerar que con las modificaciones realizadas a través de su tramite legislativo, no
se cumplia con el espiritu de lo pactado en el mencionado acuerdo; en este proyecto se
planteaba el otorgamiento de funciones jurisdiccionales al Consejo Electoral

Colombiano, que seria la entidad que sustituiria al hoy Consejo Nacional Electoral.

Adicionalmente, se vislumbra un nuevo escenario juridico que afinca ain mas la
tesis propuesta en la investigacion respecto de la violacion de los principios de Non Bis
in Idem y la Confianza Legitima, con ocasién de la expedicién de la Ley 1864 de 2017,
sobreviniente al inicio del presente trabajo, que establecié como delito la eleccion ilicita
de candidatos, que se configura cuando un ciudadano es elegido incurso en causal de

inhabilidad.

La mencionada Ley ha determinado un nuevo ambito del ejercicio de la funcién

constitucional de revocatoria de la inscripcién de los ciudadanos por parte del Consejo
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Nacional Electoral, o por lo menos, asi lo considera esa Corporacién, como se puede
ver en la reciente Resolucién No. 1507 de 2018, donde esboz6 que:

(...) Ahora bien, se debe iterar que ante el nuevo régimen juridico de las
inhabilidades en Colombia, en virtud del caracter penal que adquieren las mismas, la
valoracién que realice la Corporacion debe ofrecer un grado de certeza e irrefutabilidad
de la configuracion de la causal, ya que en el proceso penal no se discutira la existencia
de la misma, sin los eventuales eximentes de responsabilidad, por la potisima razén que
sera el Consejo Nacional Electoral, quien previamente determinara la existencia o no de
la inhabilidad. Se trata entonces de una nueva funcion del Consejo Nacional Electoral,
por cuanto su declaracion sera el punto de partida y prueba fundamental dentro de la

investigacion penal por el delito establecido en la Ley 1864 de 2017 (...)

Asi las cosas, con esta nueva ley se modifica la naturaleza juridica de la revocatoria
de inscripcion de candidatura, que antes se tornaba en un ejercicio netamente de
control legal sobre un acto de inscripcion, para convertirse hoy en un verdadero juicio
particular y concreto frente a un ciudadano inscrito, del cual se deriva una declaratoria

0 no de inhabilidad con las consecuentes responsabilidades de indole penal.

Esta situacion refuerza ain mas que cuando se hace un juicio ante una presunta
inhabilidad, no deberia someterse nuevamente al escrutinio publico y popular a un
ciudadano por la misma causa, porque Yya incluso la autoridad electoral habia dicho que
no existia inhabilidad. Este nuevo enjuiciamiento, como lo he venido sosteniendo a lo
largo de este trabajo, genera entonces una violacion a los principios del Non Bis in

Idem y Confianza Legitima.
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El objeto de la tesis propuesta en la investigacion, no es en momento alguno
desconocer las elementales funciones de control de la actuacion administrativa por
parte de la jurisdiccion. Lejos de pretender socavar aspectos nucleares que constituyen
reivindicaciones sociales, juridicas y politicas historicas de la Revolucién Francesa,
como la separacion de poderes y el sometimiento de la actuaciéon del ejecutivo a la Ley,
acompafada del control judicial; por el contrario, lo que se relieva en la tesis propuesta
es que no obstante, tratarse de un acto administrativo, no comparte la misma
naturaleza comun y dada su especialidad, por la posibilidad del juzgamiento en sede
administrativa de los derechos de participacion politica, resulta contradictoria la
posibilidad de un idéntico juicio, posterior, ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, que pueda derivar en una decision contraria, vulnerando claramente los
principios del Non Bis in Idem y la Confianza Legitima, tanto para el ciudadano

candidato como para su electorado.

Debe tenerse en cuenta entonces, que esta decisién de revocatoria de inscripcién de
candidatura, tiene que ser tomada como un acto electoral, que como se explico
anteriormente, se puede considerar como un sub acto administrativo, que no solo
genera derechos para el elegido, sino que eventualmente materializa los derechos
politicos de los electores expresados a través del voto. Por ello, el juez debe contar con
los instrumentos procesales adecuados para ejercer el control en tiempo real de los

mismos y garantizar el ejercicio de los derechos politicos.

Ahora bien, se considera que la solucion para el problema en cuestiéon no es el

otorgamiento de funciones jurisdiccionales al Consejo Nacional Electoral, dado que, por



123

su origen partidista, y por su falta de autonomia administrativa y financiera, se ocasiona
la incapacidad en el cumplimiento de las funciones otorgadas legal vy
constitucionalmente, situacion que lleva a que se agrave lo dispuesto en la legislacion
vigente. Empero, se puede crear un control judicial de la decisién de revocatoria de
inscripcion de candidatura en un término anterior a la eleccion, que mitigaria o
impediria la violacion de los principios de Non bis in idem y Confianza Legitima, debido
a que al tenerse este elemento como fundador de una segunda instancia inmediata, se
evitaria llegar a la votaciéon con candidatos inhabilitados y que pueden posteriormente
perder su cargo o curul bajo los parametros encontrados por el Contencioso

Administrativo en los procedimientos de nulidad electoral.

Esta propuesta debe estar precedida de la disminucién de tiempos para el proceso
de la revocatoria de inscripcion de candidatos ante la organizacion electoral, y de igual
forma, limitarlo solo a ciertas causales como las de condena penal e inhabilidades que

se deriven de las relaciones contractuales con el Estado.

La intencion fundamental es la de crear una accion que pueda garantizar los
derechos del elector y elegido, permitiendo que la jurisdiccién electoral pueda analizar
en tiempo real los actos administrativos expedidos por la organizacién electoral frente a

los procesos electorales, como el de revocatoria de inscripcion de candidatos.

En ese sentido, con la finalidad de atenuar la problematica resaltada que afecta los
procesos electorales, es completamente necesario la realizacion de reformas
estructurales que permitan un control judicial real de los actos electorales emitidos por

el Consejo Nacional Electoral; solucién que permitiria legitimar a los elegidos en el
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ejercicio del cargo, asi como garantizar la democracia participativa y la expresion de la

voluntad popular.

Adicionalmente, con esta eventual reforma no se busca la eliminacion de la accion
de nulidad electoral, solo la no procedencia de la misma en los casos ya juzgados por
el contencioso administrativo de acuerdo a la accidn propuesta y que sélo aplica para

causales de inhabilidad.
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