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Demandante: Dr. Saul Pefia Sdnchez

Demandada: Dra. Yolanda Pinto Afanador

Electoral. Sentencia

Procede la Sala a dictar sentencia en el proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda.

El demandante, en su propio nombre y en ejercicio de la “accién de nulidad
prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo”, solicité que
se declare la nulidad de la Resolucion 186 de 13 de julio de 2007 dictada por la
Mesa Directiva del Senado de la Republica, “Por la cual se llama a desempefiar
el cargo de Senadora de la Republica a la doctora Yolanda Pinto de Afanador’,

en reemplazo del doctor Juan Manuel Lépez Cabrales.

Para fundamentar la demanda manifest6 que el 12 de marzo de 2006 se
realizaron las elecciones para elegir congresistas para el periodo 2006-2010 y
gue mediante Resolucion No. 915 de 15 de junio de 2006 el Consejo Nacional
Electoral declaré la eleccion de cien (100) congresistas para dicho periodo y

ordeno expedirles las credenciales correspondientes.



Que para las elecciones mencionadas el Partido Liberal Colombiano inscribio
una lista de cien (100) candidatos y obtuvo dieciocho (18) curules por el
sistema de cifra repartidora, una de las cuales correspondié a Juan
Manuel Lépez Cabrales quien posteriormente fue suspendido
temporalmente en el ejercicio del cargo de Senador por la Mesa Directiva
del Senado de la Republica a solicitud de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia. La misma Mesa Directiva, mediante la Resolucion acusada, llamé a
ocupar el cargo vacante a Yolanda Pinto Afanador quien ocupoé el puesto 33

en el orden de inscripcion de la lista mencionada.

Como normas violadas cit6 los articulos 121, 134 y 261 de la Constitucion y 84
y 227 del C. C. A.

Como concepto de la violacion manifestd que los articulos 134 y 261 de la
Constitucion disponen que las faltas absolutas o temporales de los
miembros de las corporaciones publicas seran suplidas por los
candidatos que, segun el orden de inscripcion, en forma sucesiva y
descendente corresponda a la misma lista electoral, y que la Mesa Directiva
del Senado de la Republica viol6 dicho articulo porque llamé a ocupar el cargo
gue dejo vacante el Senador Lopez Cabrales a la demandada, quien no seguia
en el orden de inscripcion, sucesivo y descendente de la lista electoral del
Partido Liberal Colombiano; también viol6 el articulo 121 constitucional que
prohibe a las autoridades estatales ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucién y la ley, porque escogio a su arbitrio la forma de llenar
las vacantes de la Corporacion y violé igualmente el articulo 84 del C. C. A,,
porque no se sujetd a las normas constitucionales sefialadas al expedir la
Resolucién acusada, la expidié con falsa motivacion, en forma irregular y con

desviacion de sus atribuciones legales.

Con apoyo en los mismos argumentos que expuso para sustentar la presunta
violacion de los articulos 134 y 261 de la Constitucion, solicitd la suspension

provisional del acto acusado (fs. 1 a 7 del expediente).



El sefior César Valencia Parra solicitd que se le tuviera como parte para
coadyuvar las pretensiones de la demanda y manifesté que se adhiere a los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda (f. 66 ibidem).

1. 2. Contestacion de la demanda.

La demandada, por conducto de apoderado y dentro de la oportunidad legal,
contesto la demanda y se opuso a las pretensiones de la misma; admitié que el
Partido Liberal Colombiano presentd una lista de cien candidatos al Senado de
la Republica en las elecciones del 12 de marzo de 2006, que mediante
Resolucion No. 915 de 15 de junio de 2006 el Consejo Nacional Electoral
declar6 elegidos a cien congresistas y que dieciocho de ellos correspondian a
la lista del Partido Liberal Colombiano, entre ellos figuraba Juan Manuel
Lopez Cabrales. Sostuvo que su llamado a ocupar el cargo vacante se fundé
en el articulo 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003 que ordena proveer las
vacantes con el candidato no elegido con mayor votacion de la lista

respectiva.

Afirmé que las vacancias de cargos de las corporaciones publicas se pueden
proveer de dos maneras: 1) por los candidatos que, segun el orden de
inscripcion en forma sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista
electoral, si esta se inscribié sin voto preferente, como ordenan los articulos
134 y 261 superiores y 2) por los candidatos no elegidos de la lista reordenada
de acuerdo con la cantidad de votos que ellos hubieran obtenido, si se trata de
lista con voto preferente, en aplicacién del articulo 13 del Acto Legislativo

“

No. 1 de 2003 que establecid que “...la asignacién de curules entre los
miembros de la respectiva lista se hara en orden descendente empezando
por el candidato que haya obtenido el mayor numero de votos
preferentes”, y del articulo 19 del Reglamento No. 1 de 2003 que reiterd la

misma disposicion.

Consider6é que a ella le corresponde suplir cualquier vacancia de la lista a
Senado del Partido Liberal Colombiano porque es la candidata no elegida con
mayor votacion de dicha lista y afirmé que la Ley 52 y el Acto Legislativo No. 1



de 1993 le otorgan a la Mesa Directiva del Senado de la Republica
competencia para proferir el acto acusado y que al expedirlo obré de acuerdo
con sus atribuciones. Solicité que se desestimaran los cargos fundados en las
demas causales de nulidad previstas en el articulo 84 del C. C. A., porque el
actor no explico el concepto de la violacion y se limitdé a decir que el acto

acusado se dicto “atendiendo criterios caprichosos”.

1.3. Actuacién procesal.

Mediante auto de 30 de agosto de 2007 se admitid la demanda de nulidad
electoral, se dispuso impartirle el tramite especial previsto en el C. C. A., y se
nego la solicitud de suspension provisional del acto acusado (fs. 59 a 63 del
expediente). El auto descrito se notificd a las partes por estado (f. 63 ibidem) y
personalmente al Agente del Ministerio Publico (f. 63 ibidem) y a la demandada
(f. 64 ibidem), y mediante edicto fijado en Secretaria durante el término de ley
(f. 65 y 71). Por auto de 12 de octubre de 2007 se confirmé la providencia
anterior, se nego la adicién de la misma y se admitié al sefior César Valencia
como coadyuvante de las pretensiones de la demanda (fs. 92 a 98 ibidem). El
proceso se fij6 en lista por el término de ley (f. 99 ibidem) y se abrié a pruebas
por auto de 13 de agosto de 2007 (fs. 101 y 102 ibidem); mediante auto de 4
de diciembre de 2007 se dispuso correr traslado a las partes para alegar de
conclusion (f.112 ibidem) y por auto de 18 de diciembre de 2007 se ordend
entregar el expediente al Agente del Ministerio Publico para que emitiera
concepto de fondo y se aceptd la intervencion de los ciudadanos Mario Alario

Méndez, Juan Manuel Charry Uruefia y Jairo Villegas Arbelaez (f. 178).

1.4. Alegatos

1.4.1. Alegatos del coadyuvante Juan Manuel Charry Uruefa.

Reitero el coadyuvante mencionado las acusaciones formuladas por el actor
contra el acto acusado y agreg6 que si bien los articulos 12 y 13 del Acto

Legislativo No. 1 de 2003 (que corresponden a los articulos 263y 263 A de la
Constitucion vigente) modifico el sistema electoral al establecer que la



asignacion de curules de listas con voto preferente se haria en orden
descendente empezando por el candidato con mayor votacion, pero no ordené

gue ese mismo orden se tuviera en cuenta para proveer vacantes.

Afirmo que la Corte Constitucional establecio en la sentencia T-1005 de 2006
que para proveer las curules vacantes de las corporaciones publicas deben ser
llamados los candidatos que, segun el orden de inscripcion en forma sucesiva y
descendente, correspondan a la misma lista electoral como ordena el articulo
261 superior, y que en la sentencia C-1081 de 2005, mediante la cual declaré
inexequible el articulo 19 del Reglamento No. 1 de 2003 del C. N. E., dijo que
“el problema de la vacancia es un asunto de manejo administrativo posterior al
procedimiento de eleccion que nada tiene que ver con la cifra repartidora,
el umbral y las listas de inscripcion de candidatos” y debe resolverse
aplicando “las normas de naturaleza administrativa pertinentes”. Finalmente,
afirmé que el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado de 16 de agosto de 2006 desconocié los articulos 134 y 261
constitucionales en cuanto sostuvo que la reorganizaciéon de la lista por
decision del elector debe tenerse en cuenta para llamar a reemplazar las

vacancias (folios 116 a 118 del expediente).

1.4.2. Alegatos del coadyuvante Mario Alario Méndez.

Sostuvo que el articulo 263 A de la Constitucion dispone reordenar las listas
para asignar curules de corporaciones publicas pero no para proveer
vacantes, y que la provisiébn de vacantes debe efectuarse como ordenan los
articulos 134 y 261 ibidem teniendo en cuenta el orden de inscripcion de los
candidatos no elegidos de la misma lista electoral en forma sucesiva y
descendente; y que como los articulos mencionados son claros debe atenderse

su tenor literal en vez de interpretarse.

Que el Acto Legislativo No. 1 de 2003, les ordeno a los partidos politicos, con el
objeto de fortalecerlos, que inscribieran listas Unicas que tienen efectos
juridicos en tanto comprometen al partido y convierten a las personas que alli

se registran en sus candidatos; ademas estableci6 como principio y regla



general, que el ciudadano vote por el Partido, movimiento o grupo significativo
de ciudadanos que avalo la lista, y s6lo excepcionalmente autorizé el voto

preferente para modificar el orden de inscripcion de los candidatos

Recalco que el Acto Legislativo No. 1 de 2003 no cambid la reglamentacion
sobre vacancias establecida en los articulos 134 y 261 pese a que durante su
trdmite la manera de suplir las vacantes fue debatida ampliamente, para
demostrar lo cual manifestdé que el proyecto de Acto Legislativo preveia que el
titular de las faltas que daban lugar a la vacancia fuese reemplazado “por el
candidato no elegido que, segun el orden de inscripcion, le siga en forma
sucesiva y descendente en la misma lista”, y que esa formula fue aprobada por
el Senado en primera vuelta, en primero y segundo debates 1", mientras que
‘la Camara de Representantes...en primera vuelta, aprobé en primero y
segundo debates normas distintas: las faltas seran suplidas por los candidatos
no elegidos de mayor votacion de su misma lista”. 41”, las cuales fueron
aprobadas por la Comisién de Conciliacion designada por el Senado y la

Céamara Bl”

Continué sefialando que ‘la segunda vuelta se inici6 con la aprobacion, por
parte del Senado, en primer debate, del texto que habian acordado las dos
Céamaras..V” y que “a partir del sequndo debate de la sequnda vuelta en el
Senado desaparecié la norma que pretendia reemplazar el articulo 134 de la
Codificacion entonces y todavia vigente, porque se prefirio6 que el asunto
fuese decidido en el referendo (tercera pregunta) que en ese momento se

estaba convocando.[®”.

[ Gaceta del Congreso, num. 437, 22 de octubre de 2002, pagina 6; y nim. 470, 6 de noviembre de 2002,
pag. 7.

[ Gaceta del Congreso niim. 567, 6 de diciembre de 2002, pag. 3; y nim. 592, 16 de diciembre de 2002,

pag. 3.

31 Gaceta del Congreso niim. 32, 4 de febrero de 2003, pag. 51.

[ Gaceta del Congreso niim. 146, 3 de abril de 2003, pag. 8.

151 Gaceta del Congreso niim. 169, 22 de abril de 2003, pags. 2 y 16 a 20; nim. 220, 23 de mayo de 2003,

pags. la4 ynam. 271, 11 de junio de 2003, pags. 11 a 24.



Concluy6 que en la segunda vuelta el Congreso “abandond el texto que habia
aprobado en la primera y conservo, sin ningun cambio, los textos que contindan
hoy vigentes”, que es claro que el Congreso decidié que las vacantes de las
corporaciones publicas siguieran siendo suplidas por los candidatos no
elegidos segun el orden de inscripcion de la lista, y que “no se pueden revivir
los textos que pretendieron reformar el articulo 134 pero no fueron
aprobados en los ocho debates” y *“tampoco se pueden declarar
derogadas, tacita o expresamente, normas que el Congreso, como
Constituyente y Legislador, examin6 en su momento y decidié mantener e

inclusive repetir”

Adujo que la provisibn de vacantes en las corporaciones publicas con los
candidatos no elegidos en el orden de inscripcién de la lista ha sido regla
permanente, para demostrar lo cual citd los articulos 93, 99, 185 y 196 de la
Constitucion anterior a 1991 y que la Constitucion debe interpretarse
armonicamente, por lo cual los articulos 134 y 261 de la Constitucion no deben
considerarse contradictorios sino complementarios, pues tienden a fortalecer a
los partidos politicos otorgandole consecuencias juridicas y politicas a las listas

que inscriben

Expresé que el principio establecido en el articulo 17 del Reglamento No. 1 de
2003 del Consejo Nacional Electoral, segun el cual “cuando ningun candidato
de la lista con voto preferente obtuviese votos, la lista quedara tal como
fue inscrita y las curules se adjudicaran de acuerdo con el orden de
inscripcién, debe regir en el caso de que respecto de una lista de diez
candidatos, los electores soélo ejerzan el voto preferente con relacion a cinco,
porque de no ser asi las otras cinco curules no se adjudicarian a nadie, se
desconoceria la eficacia de los votos depositados por el partido y se privaria de

representacion a quienes sufragaron para conseguirla.

Agrego que los articulos 278 de la Ley 52 de 1992, 63 de la Ley 136 de 1994 y
63 del Decreto 1421 de 1993 que, en su orden, tratan sobre la provision de
vacantes del Congreso, de los concejos municipales y del Distrito Capital de
Bogota, reiteran lo dispuesto por los articulos 134 y 261 de la Constitucién, al



igual que el articulo 60 del Acuerdo Distrital 95 del 25 de agosto de 2003,
dictado dos meses después de que entrd en vigencia el Acto Legislativo No. 1
de 2003, el 3 de julio de 2003, y que el Legislador no ha modificado dichas
disposiciones porque tuvo claro que el Acto Legislativo no modifico los articulos
134 261 de la Constitucion.

Considero errado el concepto No. 1762 de 9 de agosto de 2006 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil que indica que la interpretacion del articulo 263 A de la
Constitucion que mejor se ajusta a los principios democraticos y participativos
establecidos en el preambulo de la Constitucion es la que autoriza reordenar
las listas con voto preferente para suplir vacantes. Lo anterior, porque ello
implica que cualquier eleccion a la que no se aplique el voto preferente violaria
los principios enunciados. Considerd igualmente errada la sentencia de 8 de
febrero de 2007, expediente 4122, en la cual esta Seccién del Consejo de
Estado estimé que los articulos 134 y 261 de la Constitucion no regulan la
forma de suplir las vacantes de listas con voto preferente, razén por la cual se

debe aplicar por analogia el articulo 263 A de la Constitucién.

Afirmo que el hecho de que el Acto Legislativo No. 1 de 2003 decidié acabar
con las “famiempresas” y la “operacion avispa” obliga a contar mas con los
votos depositados por los Partidos que con los depositados por los candidatos
para reordenar la lista; que la Resolucién 915 de 2006, mediante la cual el
Consejo Nacional Electoral declar6 la eleccion de Senadores para el periodo
2006 — 2010 definié el asunto planteado porque precisé que las listas con voto
preferente “deben reordenarse teniendo en cuenta la votacion obtenida por
cada uno de los inscritos para la adjudicacién de curules”y que actualmente
cursa un proyecto de Acto Legislativo en el Congreso (No. 47 de 2007 Camara,
uno de cuyos articulos modifica el articulo 134 de la Constitucion en el sentido
de que ‘las faltas absolutas o temporales de los miembros de las
Corporaciones Publicas seran suplidas por los candidatos que segun el orden
de inscripcién, en forma sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista
electoral, si se trata de lista cerrada, o por el que sigue en votos, si se trata de

lista con voto preferente”. Agrego que tanto el Congreso como el Gobierno que



lo present6 consideran que el actual articulo 134 de la Constitucion permanece
vigente (fs. 119 a 142).

1.4.3. Alegatos del demandante.

En sus alegatos de conclusion reiterd los hechos y razones que expuso en la
demanda y sostuvo que en las sentencias T-1005 de 2006 y C-1081 de 2005 la
Corte Constitucional estableci6 que para proveer las vacantes de las
corporaciones publicas deben aplicarse los articulos 134 y 261 de la
Constitucion y no el articulo 263 A ibidem, y que dichos fallos constituyen
precedentes que obligan a la Sala (fs. 143 a 151).

Alegato del coadyuvante Jairo Villegas Arbelaez.

El mencionado coadyuvante reiterd, en lo sustancial, los argumentos expuestos
por el coadyuvante Mario Alario Méndez y manifestdé que el proyecto de Acto
Legislativo No. 47 de 2007 Camara, que actualmente se tramita en el Congreso
de la Republica, pretende modificar el articulo 134 de la Constitucion,
permitiendo que vacantes de miembros de las Corporaciones Publicas sean
suplidas por los candidatos que segun el orden de inscripcién, en forma
sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista electoral, si se trata de
lista cerrada, o por los candidatos que siguen en votos, si se trata de lista con
voto preferente. Sostuvo que ese proyecto se propone desconocer la
jurisprudencia actual de la Corte Constitucional sobre la materia, pero que si se
llegara a aprobar no se podria aplicar retroactivamente a la situacion que se

debate en este proceso (fs. 165 a 176).
1.5. Concepto del Ministerio Publico.
La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado emitié concepto

de fondo dentro de la oportunidad legal, en el cual solicité que se denieguen

las pretensiones de la demanda.



Consideré que las normas que regulan la provision de vacantes de las
corporaciones publicas deben interpretarse a) de acuerdo con el principio del
efecto util de las normas constitucionales que impone preferir la interpretacion
que les confiera pleno efecto b) en forma sistematica, teniendo en cuenta las
demas normas y principios constitucionales y c) teniendo en cuenta el principio
de la eficacia del voto establecido en el Codigo Electoral, de acuerdo con el
cual debe preferirse la interpretacion que le otorgue validez al voto y legitimidad
a la representacion del elegido. Manifestd que una interpretacion contraria a los
criterios anteriores puede conducir a una situacion absurda, contraria a
principios democraticos y participativos y que como el voto preferente se
instituy6 para legitimar la representacion de quienes obtienen mas votos en una
lista debe aplicarse tanto para declarar elecciones como para suplir las

vacantes de los elegidos.

Considero aplicable al sub - lite el concepto que rindid en el proceso de nulidad
electoral radicado con el No. 4122, segun el cual los articulos 134 y 261 de la
Carta Politica que regulaban la provision de vacantes deben armonizarse con
el Acto Legislativo No. 1 de 2003 que instituyé el voto preferente; concepto que
fue acogido en la sentencia de 14 de julio de 2005 que puso fin al proceso.

2. CONSIDERACIONES

El demandante pretende la nulidad de la Resolucion No. 186 de 13 de julio de
2007 de la Mesa Directiva del Senado de la Republica, mediante la cual llamé a
Yolanda Pinto Afanador para reemplazar al Senador Juan Manuel Lopez
Cabrales quien fue suspendido en el ejercicio del cargo por solicitud de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Considera que la Mesa Directiva del Senado de la Republica viol6 los articulos
134 y 261 de la Constitucion en cuanto disponen que las faltas absolutas o
temporales de los miembros de las corporaciones publicas seran suplidas por
los candidatos que, segun el orden de inscripciéon, en forma sucesiva y

descendente, correspondan a la misma lista electoral, porque llamo a la



demandada a ocupar una curul vacante, pese a que ocupo el renglén niamero
33 de la lista del Partido Liberal Colombiano y varios candidatos no elegidos le
anteceden en el orden de inscripcion de la misma. Afirmé que por la misma
viol6 el articulo 121 de la Constitucion que establece que ‘ninguna autoridad
del Estado podréa ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley”, y el articulo 84 del C. C. A., que establece las causales
nulidad de los actos administrativos, porque no se sujeté a las normas
constitucionales que regulan la materia, fue expedido con falsa motivacion, en
forma irregular y con desviacion de las atribuciones de la Mesa Directiva del

Senado de la Republica.

Pese a la diversidad de los cargos, advierte la Sala que la prosperidad de todos
ellos esta sujeta a lo siguiente: 1) que se demuestre que los articulos 134 y 261
de la Constitucién ordenan que las vacantes de cargos de las corporaciones
publicas deben proveerse con los candidatos no elegidos de la lista respectiva
segun el orden de inscripcion, en forma sucesiva y descendente, con
independencia de que los partidos, movimientos politicos y grupos
significativos de ciudadanos las hayan inscrito como listas cerradas o
con voto preferente, y 2) que se pruebe que a la demandada le antecedian
otros candidatos no elegidos en el orden de inscripcion de la lista del Partido

Liberal Colombiano.

Para establecer si los extremos enunciados estan demostrados la Sala
estudiara, en primer lugar, el marco constitucional de la provision de vacantes
de las corporaciones publicas y en segundo término, el acervo probatorio
allegado al proceso.

2.1. La provision de vacantes en las corporaciones publicas.

2.1.1. Antes de la expedicion del Acto Legislativo No. 1 de 2003.

El articulo 134 de la Constitucion original de 1991 establecia lo siguiente:



Articulo 134. Las vacancias por faltas absolutas de los congresistas seran
suplidas por los candidatos no elegidos, segun el orden de inscripcion en la
lista correspondiente.

Dicho articulo fue modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo No. 3 de

1993 y su texto actual es el siguiente:

Articulo 134. Las faltas absolutas o temporales de los Miembros de las
Corporaciones Publicas seran suplidas por los candidatos que, segun el
orden de inscripcion, en forma sucesiva y descendente, correspondan a la
misma lista electoral.

Como se advierte, el articulo 1° del Acto Legislativo No. 3 de 1993, extendi6 a
las faltas temporales la forma de provision de vacantes de las corporaciones
publicas que el texto original del articulo 134 establecia para las vacancias
absolutas, esto es, atendiendo el orden de inscripcién de los candidatos de la

misma lista electoral, en forma sucesiva y descendente.

Por su parte, el articulo 261 de la Constitucion original de 1991 establecia:

ARTICULO 261. Ningun cargo de eleccién popular en corporaciones
publicas tendra suplente. Las vacancias absolutas seran ocupadas por los
candidatos no elegidos en la misma lista, en orden de inscripcion, sucesivo
y descendiente.

Posteriormente fue modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo No. 3 de
1993, y su texto actual es el siguiente:

“Articulo 261. Las faltas absolutas o temporales seran suplidas por los
candidatos que segun el orden de inscripcion en forma sucesiva y
descendente, correspondan a la misma lista electoral.

Son faltas absolutas: Ademas de las establecidas por la ley; las que se
causan por: Muerte; la renuncia motivada y aceptada por la plenaria de la
respectiva Corporacion; la pérdida de la investidura; la incapacidad fisica
permanente y la sentencia condenatoria en firme dictada por autoridad
judicial competente.

Son faltas temporales las causadas por: La suspension del ejercicio de la
investidura popular, en virtud de decisién judicial en firme; la licencia sin
remuneracion; la licencia por incapacidad certificada por médico oficial; la
calamidad doméstica debidamente probada y la fuerza mayor.

La licencia sin remuneracién no podra ser inferior a tres (3) meses.
Los casos de incapacidad, calamidad doméstica y licencias no

remuneradas, deberan ser aprobadas por la Mesa Directiva de la respectiva
Corporacion.



()"

El articulo 2° del Acto Legislativo No. 3 de 1993, como se advierte, ademas de
extender a las faltas temporales la forma de provision establecida en la
Constitucion original de 1991 y de reiterar lo dispuesto por el articulo 1° del
mismo Acto Legislativo para las faltas absolutas, defini6 uno y otro tipo de

faltas.

Conviene precisar que la forma de provision de vacantes establecida en las
normas transcritas, guardan armonia con el sistema de cuociente electoral
vigente en la fecha en que se expidieron, el cual estaba previsto en el articulo

263 de la Constitucion de 1991 en los siguientes términos:

Articulo 263. Para asegurar la representacion proporcional de los partidos,
cuando se vote por dos o mas individuos en eleccién popular o en una
corporacion publica se empleara el sistema de cuociente electoral.

El cuociente serd el niumero que resulte de dividir el total de los votos
véalidos por el de puestos por proveer. La adjudicacién de puestos a cada
lista se hara en el nUmero de veces que el cuociente quepa en el respectivo
namero de votos validos. Si quedaren puestos por proveer se adjudicaran a
los mayores residuos, en orden descendente. (Las negrillas son de la
Sala).

Resalta la Sala el hecho de que el sistema de cuociente electoral tenia en
cuenta los votos validos de cada lista para asignarle curules y que éstas se
asignaban a los candidatos en el orden en que se hubieran inscrito en la lista.
Se trataba de las denominadas por la Corte Constitucional “istas cerradas y
blogueadas,!® respecto de las cuales los electores sélo tienen la opcion de
votar por la lista en la forma en que se inscribe. En este sistema, el resultado
electoral abarca la integridad de la lista, lo que implica que ésta se mantiene en

el mismo orden en que fue inscrita para efectos de la asignacion de curules.
[7]

161 Asi las denomina la Corte Constitucional en la Sentencia C-208 de 2005, por la cual se
declar6 exequibles los incisos tercero y cuarto del articulo 13 del Acto Legislativo No. 01 de
2003, que introdujo el nuevo articulo 263 A constitucional.

[l Sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 8 de febrero
de 2007, expediente 4122.



2.1.2. El Acto Legislativo No. 1 de 2003.

El Acto Legislativo No. 1 de 2003 tuvo su origen en tres proyectos acumulados
para su tramite: a) El proyecto de Acto Legislativo "Por el cual se adopta una
reforma politica constitucional y se dictan otras disposiciones" fue presentado el
20 de julio de 2002 por varios Senadores y publicado en la Gaceta del
Congreso No. 303 del 29 de julio de 2002 como proyecto de Acto Legislativo
No. 01 de 2002; pretendia modificar la estructura del Estado, la organizacion y
el régimen electoral, los periodos institucionales, el funcionamiento del
Congreso y el régimen de los Congresistas, creaba instrumentos contra la
corrupcion y modificaba el régimen presupuestal y los mecanismos de reforma
de la Constitucion. b) El proyecto de Acto Legislativo "Por el cual se adopta una
reforma politica constitucional" fue presentado el 15 de agosto de 2002 por
iniciativa de otro grupo de Senadores y publicado en la Gaceta del Congreso
No. 344 del 20 de agosto de 2002 como proyecto de Acto Legislativo No. 03 de
2002; perseguia modificar el régimen electoral y de los partidos politicos, el
funcionamiento del Congreso y el régimen presupuestal. ¢) Los dos proyectos
anteriores se acumularon al proyecto de Acto Legislativo No. 07 de 2002 que
trataba temas semejantes, tal como consta en la Gaceta del Congreso No. 406
del 1° de octubre de 20028,

La finalidad de las reformas propuestas, tal como consta en las exposiciones
de motivos publicadas en las Gacetas mencionadas, era fortalecer los partidos
politicos y eliminar la formacion de “microempresas electorales” o division de
un partido o movimiento politico en mdultiples facciones, asi como la
denominada operacion avispa, practica mediante la cual las facciones de un
partido politico inscribian listas con el aval del mismo para acceder por residuo
(con pocos votos) a un numero de curules superior a las obtenian los partidos

gue inscribian una lista Unica y obtenian mas votos.

1 En la Gaceta del Congreso No. 406 del 1° de octubre de 2002, se publico la ponencia para
primer debate, en la Comision primera del Senado de la Republica, del proyecto de Acto
Legislativo No. 01 de 2002, acumulado con el proyecto 03 de 2002 y 07 de 2002, con el
correspondiente pliego de modificaciones.



Para lograr los fines sefalados se propuso un nuevo sistema de escrutinio
proporcional denominado método D"Hont o cifra repartidora que permite que la
eleccion de todos los candidatos de las listas se efectie con el mismo numero
de votos, y la aplicacion de umbrales que debian ser superados por los partidos
y movimientos politicos para acceder a la distribucién de curules; se exigié que
éstos alcanzaran un numero minimo de votos para que pudieran conservar su
personeria juridica y que inscribieran listas Unicas de candidatos para
corporaciones publicas. Las iniciativas anteriores, asi como otras que surgieron
en el curso de los debates, como la facultad de los partidos y movimientos
politicos de presentar listas con voto preferente, fueron aprobadas y estan
contenidas en los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, que
subrogé el articulo 263 de la Constitucidon y agreg6 el articulo 263 A ibidem,

cuyos textos son los siguientes:

Articulo 12. El articulo 263 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 263. Para todos los procesos de eleccion popular, los partidos y
movimientos politicos presentaran listas y candidatos Unicos, cuyo ndmero
de integrantes no podra exceder el de curules o cargos a proveer en las
respectiva eleccion.

Para garantizar la equitativa representacion de los partidos y movimientos
politicos y grupos significativos de ciudadanos, las curules de las
corporaciones publicas se distribuiran mediante el sistema de cifra
repartidora entre las listas de candidatos que superen un minimo de votos
que no podra ser inferior al dos por ciento (2%) de los sufragados para
Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente
electoral en el caso de las demas corporaciones, conforme lo establezca la
Constitucién y la Ley.

Cuando ninguna de las listas de aspirantes supere el umbral, las curules se
distribuiran de acuerdo con el sistema de cifra repartidora.

La Ley reglamentara los demas efectos de esta materia.

Paragrafo transitorio. Sin perjuicio del ejercicio de las competencias
propias del Congreso de la Republica, para las elecciones de las
autoridades de las entidades territoriales que sigan a la entrada en vigencia
del presente acto legislativo, facultese al Consejo Nacional Electoral para
gue dentro del mes siguiente a su promulgacion se ocupe de regular el
tema.

En las circunscripciones electorales donde se elijan dos (2) curules se
aplicara el sistema del cuociente electoral, con sujecién a un umbral del
treinta por ciento (30%), del cociente electoral.



Articulo 13. La Constitucién Politica de Colombia tendra un articulo nuevo
del siguiente tenor:

Articulo 263 - A. La adjudicaciéon de curules entre los miembros de la
respectiva corporacion se hard por el sistema de cifra repartidora. Esta
resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres o0 mas el numero de
votos obtenidos por cada lista, ordenando los resultados en forma
decreciente hasta que se obtenga un numero total de resultados igual al
namero de curules a proveer.

El resultado menor se llamara cifra repartidora. Cada lista obtendra tantas
curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus
votos.

Cada partido o movimiento politico podra optar por el mecanismo de voto
preferente. En tal caso, el elector podra sefialar el candidato de su
preferencia entre los nombres de la lista que aparezcan en la tarjeta
electoral. La lista se reordenard de acuerdo con la cantidad de votos
obtenidos por cada uno de los candidatos. La asignacion de curules
entre los miembros de la respectiva lista se hara en orden descendente
empezando por el candidato que haya obtenido el mayor nimero de votos
preferentes.

En el caso de los partidos y movimientos politicos que hayan optado por el
mecanismo del voto preferente, los votos por el partido o movimiento que no
hayan sido atribuidos por el elector a ningun candidato en particular, se
contabilizaran a favor de la respectiva lista para efectos de la aplicacién de
las normas sobre el umbral y la cifra repartidora, pero no se computaran
para la reordenacion de la lista. Cuando el elector vote simultaneamente por
el partido o movimiento politico y por el candidato de su preferencia dentro
de la respectiva lista, el voto serd valido y se computara a favor del
candidato.

La elecciobn de Senadores quedd sujeta, segun los articulos transcritos, a la
presentacion de listas Unicas por parte de los partidos, movimientos politicos y
grupos significativos de ciudadanos, a la superacion de un umbral del 2% de
los votos vélidos para Senado y a la aplicacién de una cifra repartidora (o sélo
a la aplicacion de cifra repartidora si ninguna lista superaba el umbral), asi
como a la facultad de los partidos de optar por listas con voto preferente, lo
cual permitia que los ciudadanos mediante su voto reordenaran la lista para
asignar las curules a los candidatos, independiente del orden en que éstos

fueron inscritos en dicha lista.

2.1.3. Problemas que plantea la aprobacion del Acto Legislativo No. 1 de

2003 al régimen de provision de vacantes en las corporaciones publicas.

Como se advirti6 en un acapite anterior, los articulos 134 y 261 de la

Constitucion, en cuanto establecen que las vacantes de las corporaciones



publicas seran provistas por los candidatos no elegidos en el orden de
inscripcion de las respectivas listas, guardaban armonia con el sistema de
distribucion de curules por cuociente electoral previsto en el articulo 263
original de la Constitucion de 1991, porque en ese sistema las curules se
asignaban a los candidatos que hacian parte de una lista electoral en el orden
en que estaban inscritos. Vale decir, tanto la declaracion de elecciones de
miembros de corporaciones publicas como el llamamiento de quienes
debian reemplazarlos durante sus faltas se efectuaba teniendo en cuenta el

orden en que figuraban los candidatos en la lista respectiva.

No obstante, el articulo 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003 permitié que los
partidos y movimientos politicos siguieran inscribiendo listas cerradas como se
hacia en vigencia del sistema de cuociente, pero les permitié igualmente que
inscribieran listas con voto preferente en las cuales “el elector podra
senalar el candidato de su preferencia” y cuya consecuencia es la
reordenacion de la lista “de acuerdo con la cantidad de votos obtenidos por

cada uno de los candidatos”.

Surge entonces la pregunta de si tal reordenacion sirve a los fines exclusivos
de declarar la eleccién o también para fines ulteriores como el llamado a los
candidatos no elegidos con el fin de ocupar las vacantes en el cargo de
senador, caso en el cual existen dos forma de proveer vacantes, asi: 1) las
vacantes de quienes se inscribieron en listas cerradas se siguen proveyendo
en la forma prevista en los articulos 134 y 261 de la Constitucion, esto es, por
los candidatos no elegidos en el orden de inscripcién de la lista, en forma
sucesiva y descendente, y 2) las vacantes de quienes se inscribieron en listas
con voto preferente se proveen con los candidatos no elegidos empezando, en

orden descendente, por quien obtuvo la mayor votacion.
2.1.2.4. Algunas interpretaciones propuestas por los sujetos procesales.
2.1.2.4.1. Algunos coadyuvantes del demandante pretenden descalificar

cualquier interpretaciéon de los articulos 134, 263 y 263A de la Constitucion que

autorice el reemplazo de las vacantes con los candidatos no elegidos de las



listas con voto preferente, que hayan obtenido mas votos. Aducen que la Corte
Constitucional, en las sentencias C-1081 de 2005 y T-1005 de 2006,
estableci6 que para proveer dichas vacantes debe Ilamarse a los
candidatos no elegidos en el orden de inscripcion de la lista, y solicitan

gue esta Sala adopte dichos criterios, porque los consideran obligatorios.

La tesis propuesta, en principio, carece de sustento porque en los fallos
mencionados la Corte Constitucional no avocé el problema que ocupa a la Sala
en este proceso, que es el de establecer cdmo se proveen las vacantes en

las listas con voto preferente.

En efecto, en la sentencia T-1005 de 30 de noviembre de 2006 se discutio Si
un candidato que no acepto el llamado a reemplazar a un concejal que habia
dejado vacante el cargo en forma temporal, tenia derecho a ser llamado a
ocupar el cargo cuando el mismo concejal lo dej6 vacante en forma absoluta.
La lista de que hacian parte el concejal y los candidatos que se disputaban la
curul fue inscrita por un movimiento politico que no optd por el voto
preferente; de modo que ésta Ultima circunstancia y la naturaleza del litigio
planteado hicieron innecesario que la Corte Constitucional estudiara en la

accion de tutela el problema que se controvierte en este proceso.

En la sentencia C-1081 de 24 de octubre de 2006, la Corte Constitucional
estudié la demanda de inconstitucionalidad del Reglamento No. 1 de 2003, del
Consejo Nacional Electoral — CNE -, al que consideré una ley en sentido
material. El CNE dict6 dicho Reglamento en ejercicio de la competencia que le
otorgd el paragrafo transitorio del articulo 263 de la Constitucion para
reglamentar el sistema de cuociente, umbral y cifra repartidora que debia
aplicarse en las elecciones de autoridades territoriales siguientes a la
aprobacién del Acto Legislativo No. 1 de 2003. El articulo 19 del
Reglamento establecio que ‘las vacancias en las corporaciones seran suplidas
segun el orden de inscripcion en forma sucesiva y descendente, si se trata de
listas Unicas sin voto preferente, y en el orden en que se haya reordenado la
lista cuando el sistema escogido fuere con voto preferente”, y la Corte lo

declard inconstitucional por las siguientes razones:



“... a juicio de la Corte, el articulo 19 regula un asunto que no se vincula
directamente con el tema de la eleccién de autoridades de entidades
territoriales.

Para esta Corporacion, el problema de las vacancias es un asunto de
manejo administrativo posterior al procedimiento de eleccién, que nada
tiene que ver con la cifra repartidora, el umbral y las listas e inscripcion de
candidatos. La provision de las vacancias interesa al manejo administrativo
de la corporacién publica que ocurre después de su conformacioén, por lo
que la regulacion correspondiente se encuentra asignada a las normas de
naturaleza administrativa pertinentes. En esa medida, el Consejo Nacional
Electoral excedi6 las facultades regulatorias conferidas por la
Constitucion Politica, por lo que el articulo 19 debe declararse
inexequible’.

Como se advierte, la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad del
articulo 19 del Reglamento No. 1 de 2003 porque considerd que el CNE so6lo
estaba facultado para reglamentar la eleccion de autoridades territoriales
siguientes a la aprobacion del Acto Legislativo No. 1 de 2003, pero no para
reglamentar la provision de vacantes que es una situacion posterior a dicha

eleccion.

Asi pues, en los fallos de constitucionalidad y de tutela mencionados no se
estudi6 o decidi6 la forma en que deben proveerse las vacantes en las
corporaciones publicas cuando sus miembros se inscriben en listas con voto

preferente que, se insiste, es el problema que ocupa a la Sala.

2.1.2.4.2. Para sustentar las pretensiones de la demanda, algunos de
quienes las coadyuvan consideran que el articulo 263 A de la Constitucion es
claro en sefalar que la reordenacion de la lista con voto preferente sirve a los
fines exclusivos de asignarle curules, pero no para proveer las vacantes de
quienes se inscribieron en ellas, y que también son claros los articulos 134 y
261 ibidem en cuanto establecen que todo cargo vacante en las corporaciones
publicas debe ser ocupado por los candidatos no elegidos segun el orden de su
inscripcion, razon por la cual debe atenderse el tenor literal de dichas normas
en vez de interpretarlas en el sentido de que autorizan utilizar la lista

reordenada tanto para asignar curules como para proveer vacantes.



Para la Sala no es tan evidente el sentido que se le atribuye al tenor literal
de los articulos mencionados de la Constitucion, pues vale destacar que el
sentido que surge de su interpretacion, segun el cual la reordenacion de la
lista sirve para proveer vacantes en listas con voto preferente, ha sido aplicado:
a) por el Congreso de la Republica para reemplazar a los congresistas inscritos
en listas con voto preferente - prueba de lo cual es el acto acusado -, b) por
el Consejo Nacional Electoral al emitir sus conceptos Nos. 7019 de 2004, 0409
de 2006 y 1059 del mismo afio, c) por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado al emitir el concepto No. 1872 del 12 de diciembre de 2007,
d) por la Secciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado al decidir procesos de nulidad electoral mediante las
sentencias de 14 de julio de 2005, expediente 3708 y de 8 de febrero de 2007,
expediente 4122, e) por la Seccion Cuarta en la sentencia de tutela de 27 de
marzo de 2008, expediente 02399-01, y f) por la Corte Constitucional en la
sentencia T-275 de 17 de abril de 2007.

Las interpretaciones que se destacaron demuestran que no es evidente el
sentido que, segun los coadyuvantes, surge del tenor literal del articulo 263 A,
lo cual impone recurrir a un método de interpretacion distinto del gramatical

para fijar su sentido.

2.1.2.4.3. Uno de los coadyuvantes advirtié que los articulos 278 de la Ley
52 de 1992, 63 de la Ley 136 de 1994, 63 del Decreto 1421 de 1993 y 60 del
Acuerdo Distrital 95 del 25 de agosto de 2003, que tratan sobre la provision de
vacantes en el Congreso de la Republica, en los concejos municipales y del
Distrito Capital de Bogota, reiteran lo dispuesto por los articulos 134 y 261 de la
Constitucion para suplir las vacantes con los candidatos no elegidos segun el
orden de inscripcion de la lista, y agregd que si el Congreso que aprobd el Acto
Legislativo No. 1 de 2003 no ha modificado esas disposiciones, es porque
tiene claro que el Acto Legislativo mencionado no modificé el régimen de

provision de vacantes previsto en los articulos 134 y 261 de la Constitucion.

Para la Sala este argumento propone una interpretacion de la voluntad del

legislador en las normas que menciona, segun la cual éstas se aplican a las



vacantes de quienes se inscribieron en listas con voto preferente, lo cual no
es procedente porque dichas normas, salvo el Acuerdo Distrital, se expidieron
cuando so6lo existia el sistema de listas cerradas, antes del Acto Legislativo
No. 1 de 2003 que autoriza el sistema de listas con voto preferente para

establecer el orden de adjudicacion de curules.

Es claro entonces que el Legislador no pudo haber regulado mediante las

normas sefalas un instituto juridico inexistente.

Respecto del Acuerdo Distrital mencionado conviene precisar que si bien se
expidié con posterioridad a julio de 2003, cuando entré en vigencia el Acto
Legislativo, no hay en el proceso evidencia de que los debates que se le
impartieron se hubieran efectuado con posterioridad a esta ultima fecha ni que
en los mismos se hubiera debatido acerca de la relacién entre su contenido y el

Acto Legislativo.

2.1.2.4.4. Sostuvo uno de los coadyuvantes que actualmente se tramita en
el Congreso el Proyecto de Acto Legislativo No. 47 de 2007 Camara,
presentado por el Gobierno Nacional para modificar, entre otros articulos, el
134 de la Constitucién, y que tanto el Gobierno como el Congreso consideran

gue el actual articulo 134 de la Constitucion permanece vigente.

Se advierte, en primer término, que el coadyuvante no aporté ninguna prueba
de los hechos en que funda su argumento, esto es, la existencia del proyecto
de Acto Legislativo que menciona y el estado actual de su tramite, razén
suficiente para desestimarlo. Pero, aun si los hubiera probado, también habria
gue desestimar su argumento, porque es evidente que el sentido o la
finalidad de una norma se puede establecer mediante el analisis de la historia
fidedigna del tramite legislativo que se le impartié hasta su aprobacion, como lo
ordena el articulo 27 del C. C., pero no esta autorizado como método de
interpretacion que el sentido de una norma juridica vigente se pueda establecer
estudiando un proyecto que no ha cumplido con el tramite necesario para

convertirse en norma juridica.



2.1.2.4.5. Otro coadyuvante sostiene que si al momento de la eleccion se
tuviera en cuenta la lista reordenada para asignar curules, ello conduciria a
que, cuando una lista tenga derecho a diez curules y los electores s6lo hayan
ejercido el voto preferente respecto de cinco, las otras cinco curules no se
adjudicarian a ninguno, asi se desconoceria la eficacia de los votos
depositados por el partido y se privaria de representacion a quienes sufragaron
para conseguirla. Propone formulas para decidir el problema que plantea.

La situacion hipotética planteada por el actor no hace parte del marco de la litis,
limitado a la forma de provisién de las vacantes dejadas por quienes resultan
elegidos en listas con votos preferentes. Por tal razén, la Sala no la estudiara.

2.1.2.4.6. El coadyuvante Dr. Mario Alario Méndez recurrio a la
interpretacion histérica del Acto Legislativo No. 1 de 2003 con el propésito de
demostrar que el Congreso decidié mantener la forma de provision de
vacantes de las corporaciones publicas por orden de inscripcion de los
candidatos en la lista, establecido en los articulos 134 y 261 de la
Constitucion, incluido el evento de quienes se inscribieron en listas con
voto preferente, porque si bien se debatid la posibilidad de modificarla cuando
las listas se inscribieran con voto preferente para proveer las vacantes con los
candidatos no elegidos con mayor numero de votos en orden descendente, el
Congreso desistié de hacerlo porque consideré que eran los ciudadanos los
llamados a decidir si proseguian con el sistema de provisién de vacantes que
estaba vigente, lo cual era objeto de la tercera pregunta del referendo que en

ese momento se habia convocado.

Para establecer el fundamento de la interpretacion historica propuesta se
resumira el tramite en primera y segunda legislatura de los articulos del Acto
Legislativo No. 1 de 2003 relacionados con el voto preferente y con la provisiéon

de vacantes.

- Durante el tramite de la primera legislatura en el Senado de la Republica no
se propuso ni se aprobd ningun articulo relacionado con la figura del voto

preferente y, en consecuencia, tampoco con la forma de provisién de



vacantes en listas de tal naturaleza. ®! Se propusieron si modificaciones al
texto del articulo 134 de la Constitucion que trata sobre la provision de
vacantes, pero no referidas al orden en que debian considerarse los
candidatos que debian ser llamados a ocupar el cargo en casos de faltas
temporales o absolutas, sino a otros temas, como la prohibicion de las
suplencias en las corporaciones publicas, las clases de faltas que podian ser
provistas mediante llamados y las que daban lugar a la pérdida de la
investidura. El texto conciliado y aprobado en forma definitiva en la primera

vuelta en Senado fue el siguiente:

Articulo 10. Del funcionamiento del Congreso y régimen de los
congresistas. El articulo 134 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 134. Los miembros de las corporaciones publicas de eleccion
popular no tendran suplentes. Las vacancias por sus faltas absolutas seran
suplidas por los candidatos no elegidos de su misma lista, segun el orden
de inscripcién en ella. Las UOnicas faltas que se suplirdn seran las
ocasionadas por muerte, incapacidad absoluta para el ejercicio del cargo o
renuncia justificada. En tales casos el titular ser4 reemplazado
definitivamente por el candidato no elegido que, segun el orden de
inscripcion, le siga en forma sucesiva y descendente en la misma lista
electoral. La renuncia voluntaria pero no justificada no producira como
efecto el ingreso a la corporacion de quien deberia suplirlo, pero tampoco

sera causal de pérdida de investidura.

La Camara de Representantes, por su parte, aprobo en el primer debate de la
primera legislatura un articulo que instituia la figura del voto preferente
obligatorio para todas las listas y en armonia con la misma, una forma de
provision de vacantes por parte de los candidatos no elegidos con mayor

votacion, con lo cual se modificaba el régimen de provisidn de vacantes de

1 En la Gaceta del Congreso No. 406 del 1° de octubre de 2002, se publico la ponencia para
primer debate en la Comisién Primera del Senado de la Republica, del proyecto de Acto
Legislativo No. 01 de 2002, acumulado con el proyecto 03 de 2002 y 07 de 2002, con el
correspondiente pliego de modificaciones. El proyecto comenzé a ser discutido en Comisién el
3 de octubre de 2002, segun consta en el Acta nim. 08 de 2002°!, debate que continu6 los
dias 8 y 16 de octubre de 2002[°. El texto del proyecto de Acto Legislativo nim. 01 de 2002 fue
aprobado en la Comision Primera Constitucional del Senado el 16 de octubre de 2002, segun
Acta 10 de 2002 y aparece publicado en la Gaceta del Congreso 103 del 11 de marzo de 2003.
La ponencia para segundo debate en plenaria del Senado se encuentra publicada en la Gaceta
437 del 22 de octubre de 2002. El 28 de octubre de 2002, en la plenaria del Senado de la
Republica, se dio inicio al debate en torno al proyecto de Acto Legislativo num. 1 de 2002
Senado, el que continu6 durante las sesiones de los dias 29 y 30 de octubre de 2002, El dia
30 de octubre de 2002, de conformidad con el Acta nim. 20, la Plenaria del Senado continu6
con el debate, y en esa fecha se aprobé el texto de la reforma politica. En la Gaceta del
Congreso No. 481 del 8 de noviembre de 2002, se publico el texto definitivo del proyecto de
Acto Legislativo No. 01 de 2002, aprobado por la Plenaria del Senado de la Republica.



listas cerradas previsto en los articulos 134 y 261 que ordenaba proveer las
vacantes atendiendo el orden de inscripcion de los candidatos. El articulo

mencionado era del siguiente tenor literal:

“Articulo 10. Del funcionamiento del Congreso y de las Corporaciones
Publicas y el régimen de los congresistas. El articulo 134 de la
Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 134. Los miembros de las corporaciones publicas de eleccion
popular no tendran suplentes. Las vacancias por sus faltas absolutas
seran suplidas por los candidatos no elegidos de mayor votacion de su
misma lista. Las Unicas faltas que se suplirdn seran las ocasionadas por
muerte, incapacidad absoluta para el ejercicio del cargo 0 renuncia
justificada. En tales casos, el titular sera reemplazado definitivamente
por el candidato no elegido de mayor votacion de su misma lista
electoral. La renuncia voluntaria pero no justificada no producira, como
efecto, el ingreso a la corporacion de quien deberia suplirlo, pero tampoco

sera causal de pérdida de investidura.

(...)

Cada votante podra sefialar el candidato de su preferencia entre los
nombres de las listas que aparezcan en la tarjeta electoral. La lista se
reordenara de acuerdo con la cantidad de los votos obtenida por cada
uno de los candidatos. La reparticion de curules entre los miembros de la
respectiva lista se hara en orden descendente, empezando por el candidato
que haya obtenido el mayor nimero de votos preferentes.

Los votos por el partido politico que no hayan sido atribuidos por el elector a
ningln candidato en particular se contabilizaran en el orden establecido en
la lista presentada por el partido o movimiento politico. (Negrillas son de la
Sala).- Gaceta del Congreso No. 567 de 6 de diciembre de 2002, pagina 3.

En el segundo debate de la primera legislatura, la Plenaria de la Camara de
Representantes decidio dividir el texto transcrito en forma tal que la obligacion
de inscribir listas con voto preferente quedara en el articulo del proyecto que
modificaba el articulo 263 de la Constitucion y la forma de proveer las vacantes
de congresistas inscritos en listas con voto preferente quedara en el articulo del
proyecto que modificaba el articulo 134 constitucional (Gaceta del Congreso
No. 59 de 14 de febrero de 2003). La Comisién de Conciliacion designada por
el Senado y la Camara adoptd por unanimidad el texto aprobado por la Camara

[101 y |as Plenarias de ambas corporaciones lo adoptaron, asi:

[0 Gaceta del Congreso niim. 32, 4 de febrero de 2003, pag. 51.



“Articulo 10. Del funcionamiento del Congreso y de las Corporaciones
Publicas y el régimen de los congresistas. El articulo 134 de la
Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 134. Los miembros de las corporaciones publicas de eleccion
popular no tendran suplentes. Las vacancias por sus faltas absolutas
seran suplidas por los candidatos no elegidos de mayor votacion de su
misma lista. Las Unicas faltas que se suplirdn seran las ocasionadas por
muerte, incapacidad absoluta para el ejercicio del cargo o renuncia
justificada. En tales casos, el titular sera reemplazado definitivamente
por el candidato no elegido de mayor votacion de su misma lista
electoral. La renuncia voluntaria pero no justificada no producira, como
efecto, el ingreso a la corporacion de quien deberia suplirlo, pero tampoco

sera causal de pérdida de investidura.

“Articulo 24. De la integracién de las corporaciones publicas. El
articulo 263 de la Constitucién Politica quedaré asi:

Articulo 263. Las curules de las corporaciones publicas seran
asignadas por listas con base en la cifra Unica que permita repartirlas
todas por el mismo namero de votos. El nUmero de votos a que tenga
derecho una misma lista se determinard por el niumero de veces que
quepa la cifra repartidora en el total de la votacién obtenida por la
respectiva lista.

Cada votante podra sefialar el candidato de su preferencia entre los
nombres de las listas que aparezcan en la tarjeta electoral. La lista se
reordenara de acuerdo con la cantidad de los votos obtenida por cada
uno de los candidatos. La reparticion de curules entre los miembros de la
respectiva lista se hara en orden descendente, empezando por el candidato
que haya obtenido el mayor nimero de votos preferentes.

Los votos por el partido politico que no hayan sido atribuidos por el elector a
ningln candidato en particular se contabilizaran en el orden establecido en
la lista presentada por el partido o0 movimiento politico.

(...) “(Negrillas son de la Sala).- Gaceta del Congreso No. 592 de 16 de
diciembre de 2002, paginas 10y 14).

En la Gaceta No. 146 de 3 de abril de 2003 consta que los senadores ponentes
para el primer debate en la segunda legislatura propusieron eliminar por
inconveniente el articulo del proyecto que consagraba el voto preferente
obligatorio (pag. 15), y propusieron igualmente que el articulo del proyecto
gue modificaba el articulo 134 de la Constitucion limitara la provision de
vacantes en listas cerradas solamente a los casos de faltas absolutas y
prohibiera las suplencias en las corporaciones publicas. Es decir, se excluia la

provision de vacantes temporales.



Como se advierte, los ponentes excluian del texto del articulo 134
constitucional contenido en el proyecto y aprobado en la primera legislatura la
forma de provision de vacantes de las listas con voto preferente obligatorio
atendiendo el orden de votacion de los candidatos. Dicha exclusion constituia
sin duda una consecuencia logica de la exclusion previa del voto
preferente pues sin él los votos depositado por los ciudadanos
necesariamente deben registrarse por la lista cerrada y no por los

candidatos.

Cabe preguntarse entonces, ¢qué perseguian los ponentes con el nuevo texto
del articulo 1347, la respuesta la dieron explicitamente: ‘para hacerlo
concordante con el texto aprobado en la ley de referendo” (pagina 8 de la
Gaceta No. 146 de 2003). La Ley de referendo se referia en la pregunta

namero tres al articulo 134 en los siguientes términos:

“Pregunta No. 3. ...Para eliminar la suplencia de los congresistas,
diputados, concejales y miembros de la juntas administradoras locales,
aprueba usted el siguiente articulo?

El articulo 134 de la Constitucién quedara asi:

Articulo 134. Los miembros de las corporaciones publicas de eleccién
popular no tendran suplentes. Las vacancias por sus faltas absolutas seran
suplidas por los candidatos no elegidos de la misma lista, segun el orden de
inscripcién en ella. La renuncia voluntaria no producird como efecto el
ingreso a la corporacion de quien deberia suplirlo.” 4

Como se observa, este texto no preveia la provision de vacantes temporales y

reiteraba la prohibicion de las suplencias en las corporaciones publicas.

Luego el texto de articulo 134 constitucional incluido en la ponencia no
perseguia regular la provision de vacantes de congresistas inscritos con
voto preferente, por la sencilla razén de que esa institucion se excluia de
la ponencia, y ademas, porque lo que perseguian los ponentes al proponer el
texto mencionado del articulo 134 constitucional era ajustarlo al texto de la

tercera pregunta de la Ley de Referendo que, si bien modificaba el articulo 134

11 ver, Ley 796 de 2003, “Por la cual se convoca un referendo y se somete a consideracion del
pueblo un proyecto de Reforma Constitucional”, publicada en el Diario Oficial No. 45.070 de 21
de enero de 2003. La sentencia C-551 del 2003 estudi6 la constitucionalidad de dicha ley.



constitucional no aludia a la provision de cargos de eleccién popular en

listas con voto preferente.

No obstante, durante los debates, la Comision Primera Constitucional del
Senado excluyé del proyecto de Acto Legislativo el texto del articulo 134
constitucional que propusieron los ponentes en el mismo debate. Los motivos
que tuvieron para tomar esa decision estan resumidos claramente en la
ponencia publicada en Gaceta No. 169 de 22 de abril de 2003 en los siguientes

términos:

“...“se controvirti6 especialmente acerca de la conveniencia de mantener en
el acto legislativo los articulos del referendo. Se discutié sobre temas como
el voto preferente y otros que suscitaron especiales diferencias entre los
senadores de las diversas tendencias politicas como la financiacién estatal
de las campanas” y otros. Los Senadores Rafael Pardo, Andrés Gonzélez,
Claudia Blum y Mauricio Pimiento, entre otros expresaron su opinion en el
sentido de que se excluyeran totalmente de la enmienda constitucional los
articulos del referendo a fin de preservar éste ante la negativa confusion
derivada de la duplicidad de normas en ambos estatutos...”.

El segundo dia de sesiones se abri6 el debate y se decretd un receso para
buscar aproximaciones. Luego de diversas reuniones y consultas entre las
diferentes bancadas se presenté un acuerdo general entre los distintos
sectores, salvo el Polo Democratico...el acuerdo versd sobre los siguientes
presupuestos:

Exclusion de los articulos del Referendo, inclusién de los principios
rectores y esenciales para el fortalecimiento y modernizacion de los partidos
politicos y demas normas complementarias del referendo; conservacion de
temas considerados como directamente esenciales para una reforma
politica integral como la reforma al sistema electoral, la financiacién de las
campafias politicas, el estatuto de la oposicién y la regulaciéon del acceso a
los medios de comunicacion.

La pertinencia en otros temas seria evaluada en cada caso en forma
cuidadosa a fin de simplificar la iniciativa y conservar soélo los aspectos mas
importantes. Bajo los anteriores presupuestos se aprobd la proposicion con
que termina el informe de ponencia para dar primer debate al proyecto de
Acto Legislativo.”

...1.2.3. Normas suprimidas del texto aprobado en primer debate.

Se suprimieron 25 articulos del texto aprobado en primera vuelta, los
relativos al texto del Referendo y otros no estimados esenciales para el
proposito de la actual reforma politica, a saber:

...Articulo 10. Funciones administrativas del Congreso y eliminacién de
suplencias, preguntas 3 y 5 del Referendo...”

2.2. Introduccidn del voto preferente. En el proyecto aprobado en primera
vuelta se introdujo la figura del voto preferente, que permite al elector
marcar, dentro de la lista al candidato de su preferencia.



La institucion no fue contemplada en la ponencia para primer debate en la
Comision Primera del Senado. En desarrollo del debate, los Senadores
Carlos Holguin, Hernan Andrade y Ciro Ramirez presentaron una
proposicién para incluir una nueva modalidad de voto preferente
opcional para los partidos 0 movimientos politicos y sujeto a la lista
Gnicay a un umbral interno.

La propuesta fue aprobada por mayoria absoluta...”, 2

...Constancia.

La suscritos Senadores dejamos constancia de que hemos decidido
respaldar en términos generales el acuerdo politico al que han llegado los
integrantes de esta Comision en relacion con el proyecto de reforma politica
por las siguientes razones:

1. Porque se aceptd excluir los articulos que repetian diversos puntos
contenidos en la Ley de Referendo, cuya inclusién consideramos en
todo momento innecesaria e inconveniente en este proyecto, al
significar una amenaza para la convocatoria popular de reforma
constitucional que habra de realizarse en el pais.

2. Porque el nimero de articulos se redujo significativamente quedando en
este proyecto sélo aquellos temas que consideramos complementarios
del referendo y algunos que se refieren a asuntos politicos que pueden
tener central importancia para el pais...”

Del texto anterior se desprende que el Congreso no establecié ninguna relacion
entre la decision de incluir en el proyecto de Acto Legislativo un articulo que
establecia el voto preferente optativo y la decision de excluir del proyecto el

articulo que modificaba el articulo 134 de la Constitucion.

Se advierte igualmente que la intencion manifiesta que tuvo el Congreso para
excluir del proyecto de Acto Legislativo el articulo 134 de la Constitucion que se
refiere a la provision de vacantes de las corporaciones publicas, fue la de
evitar la confusidon que surgiria si se aprobaran reformas sobre un mismo
articulo de la Carta en el referendo y en el Acto Legislativo. La misma
intencién aparece manifiesta en el informe de ponencia para primer debate en

Comision durante la segunda vuelta (Gaceta 220 de 23 de mayo de 2003).

Luego no es acertado concluir que el Congreso hubiera decidido excluir del
proyecto la norma que modificaba el articulo 134 de la Constitucion con la

intencion de que el articulo 134, propuesto como tercera pregunta en el

121 ver, ademas, Gacetas del Congreso Nos. 200 de 2003, 201, 202, 203, 215, y 315 de 2003.



referendo, regulara la provision de vacantes de quienes se inscribieran en listas

con voto preferente, como se alego.

No sobra agregar que en ninguna de las Gacetas que dan cuenta del tramite
del Acto Legislativo No. 1 de 2003 [*3] se encuentra consignado, como afirma el
coadyuvante, que el Congreso de la Republica hubiera decidido no reformar el
articulo 134 constitucional con el propésito de que éste se aplicara a la
provision de toda clase de vacantes en las corporaciones publicas, incluidas

las que se presentaran en listas con voto preferente.

2.1.2.5. Normas aplicables al reemplazo de quienes fueron elegidos en

listas con voto preferente.

Para la Sala, el estudio del tramite del Acto Legislativo permite concluir que los
articulos 134 y 261 de la Constitucion regulan de manera clara la provisién de
vacantes de las corporaciones publicas en aquellos casos en que los elegidos
se inscribieron en listas cerradas, pues ese era el Unico tipo de listas
autorizadas por la Constitucion en la fecha en que entraron en vigencia dichos
articulos™, pero no regulan de manera expresa la provision de vacantes

dejadas por quienes fueron elegidos en listas con voto preferente.

Esta Seccion del Consejo de Estado ha considerado que para proveer las
vacantes de miembros de corporaciones que se inscribieron en listas con voto
preferente debe llamarse a los candidatos no elegidos de la lista, reordenada
de acuerdo con la cantidad de votos que ellos hubieran obtenido. Para justificar
ese criterio, en sentencia de 14 de julio de 2005, expediente 3708, dijo lo

siguiente:

“...Cuando, como consecuencia de la nulidad de un acto que declara
una eleccién, no procede la practica de nuevos escrutinios porque el

1131 Entre otras, 303, 406, 437, 470, 479, 481, 509, 526, 527, 540, 567, 592 de 2002, 32, 59, 76,
81, 101, 103, 146, 169, 189, 190, 200, 201, 202, 215, 216, 220, 221, 222, 271, 301, 305, 315,
328, 356, 378, 391, 395, 417, 694 de 2003, y 63 de 2004.

[14] La existencia de listas cerradas antes de la Constitucion de 1991 justificaba que el orden de
inscripcién de la lista se tuviera en cuenta en dicho ordenamiento, como pretendié probar uno
de los coadyuvantes de las pretensiones de la demanda al citar los articulos 93, 99, 185y 196
de la Constitucion anterior a 1991.



motivo de la nulidad es la acreditacién dentro del proceso de una
causal subjetiva — la falta de requisitos o calidades del elegido o
causales de inhabilidad e inelegibilidad -, debe ordenarse la préactica de
una nueva eleccién, a menos que la nulidad de que se trate recaiga
sobre la eleccién de miembros de Corporaciones publicas y tenga
origen en una de las causales referidas, caso en el cual se aplican los
articulos 134 y 261 de la Constitucion, que establecen que las faltas
absolutas o temporales seran suplidas por candidatos que, segin el
orden de inscripciéon en forma sucesiva y descendente, correspondan
ala misma lista electoral.*®

...cabe concluir que la orden de practicar nuevos escrutinios en el caso que
nos ocupa y de excluir del computo general de votos para concejo los que
obtuvo el demandado, y en consecuencia la lista del partido de que hizo
parte, es contraria a expresos mandatos constitucionales y legales que, por
el contrario, obligan al llamamiento de quien sigue al demandado en orden
descendente en la lista por la que fue elegido, para que llene la vacante que
se produce con la nulidad de la eleccién.

Es necesario precisar, sin embargo, que el articulo 13 del Acto
Legislativo No. 1 de 2003, que corresponde al articulo 263-A
constitucional, introdujo una modificacion en la figura del lamamiento,
en_cuanto permite que al momento de adjudicar curules para aquellas
listas que optaron por el mecanismo del voto preferente éstas puedan
reordenarse “de acuerdo con la cantidad de votos obtenidos por cada
uno _de los candidatos”, lueqgo de lo cual “la _asignacion de curules
entre los miembros de la respectiva lista se hara en orden descendente
empezando por el candidato gue haya obtenido el mayor nimero de
votos preferentes”.

Como la lista de que hizo parte el demandado debi6 ser reordenada
conforme a la regla anterior, se debe llamar a suplir la vacancia al
candidato que cumpla las condiciones previstas en los articulos 134 y 261
constitucionales en armonia con el articulo 263 A ibidem...” (Negrillas y
subrayas son de la Sala).

Como se advierte, la sentencia anterior hace uso de una interpretacion
sisteméatica de los articulos 134, 261 y 263 A de la Constitucion para sustentar
la tesis de que los primeros dos articulos, en cuanto reglamentan el llamado
para proveer vacantes en las corporaciones publicas fue modificado por el
articulo 263 A que instituyo las listas con voto preferente, en el sentido de que
cuando los miembros de las corporaciones mencionadas hayan sido elegidos
en listas con voto preferente el llamado recaera sobre los candidatos no

elegidos de la misma en orden de votacion.

En la sentencia de 8 de febrero de 2007, expediente 4122, la Seccién Quinta

se refirio al mismo tema. Luego de transcribir los articulos 134 y 261 de la

51 | a Sentencia de 9 de noviembre de 2000, proferida por la Seccion Quinta, Sala de lo
contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radicacion 2723 se refiere, entre otras, a las
consecuencias de la nulidad de actos administrativos que declaran elecciones o disponen
nombramientos.



Constitucion que establece los cargos vacantes de las corporaciones publicas
seran ocupados por los candidatos no elegidos que, segun el orden de
inscripcién, en forma sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista

electoral, manifesto:

“...En las normas transcritas, no se contempla la suplencia de vacantes de
miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, cuando el que
debe ser reemplazado hubiera sido elegido por el mecanismo de lista con
voto preferente, introducido con la reforma politica de 2003. El texto actual
(trascrito) de las citadas disposiciones fue incorporado a la Carta mediante
el Acto Legislativo No. 3 de 1993, es decir diez (10) afios antes, cuando los
partidos y movimientos politicos tenian como Unica posibilidad, la inscripcién
de listas cerradas y bloqueadas!*®, y los electores sélo tenian la opcién de
votar por la lista en la forma en que habian sido inscrita, sin modificacion.
En este sistema, el resultado electoral es uno sélo y abarca la integridad de
la lista, lo que implica que ésta se mantiene en el mismo orden en que fue
inscrita para efectos de la asignacion de curules, y de la misma manera
cuando a ella se debe acudir para determinar a quién le corresponde ocupar
una curul que ha quedado definitiva o temporalmente vacante.

5°.- Hasta la fecha el legislador no ha regulado el aspecto planteado en este
proceso, relativo a la forma de suplir las vacancias de miembros de
corporaciones publicas de eleccion popular elegidos con base en listas con
voto preferente.

...1°.- Es obligacion del juez, consagrada en el articulo 37 numeral 8° del C.
de P. C.I'"l, “decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido o aquélla sea oscura o incompleta, para lo cual aplicara las
leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la
doctrina constitucional, la costumbre y las reglas de derecho sustancial y
procesal”, mandato legal concordante con el articulo 8° de la Ley 153 de
1887, segun el cual, cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se deben aplicar las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional y las reglas generales
de derecho.

2°.- Como lo ha establecido la doctrina,[*® el fundamento de la analogia o de
la interpretacién extensiva, consagrada en las disposiciones legales antes
trascritas, como método de interpretacién normativa, radica en resolver una
controversia a través de la elaboracion de una regla juridica en un caso no
previsto expresamente, a partir de otra regla instituida para casos
semejantes, y se expresa en el aforismo juridico “Ubi eadem ratio ibidem
jus” que significa “donde hay la misma razén debe haber la misma
disposicion”.

En el caso planteado en este proceso, la regla para la suplencia de
vacantes dejadas por miembros de corporaciones publicas de eleccion
popular que hubieran sido elegidos por el mecanismos de listas con voto
preferente debe construirse a partir de las normas existentes que regulan
tales suplencias de miembros elegidos de listas cerradas y bloqueadas, a

18] Asi las denomina la Corte Constitucional en la Sentencia C-208 de 2005, por la cual se
declar6 exequibles los incisos tercero y cuarto del articulo 13 del Acto Legislativo No. 01 de
2003, que introdujo el nuevo articulo 263 A constitucional.

1171 Modificado por el articulo 1° num. 13 del D.E. 2282 de 1989.

118 ver Pérez Escobar, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, Ed. Temis, Quinta Edicion,
1997, pag.91.



saber los articulos 134 y 261 de la Constitucién Politica, invocados por el
demandante. Sin embargo, su aplicacion no puede ser exegética, como lo
pretende el demandante, por cuanto es necesario tener en cuenta que la
ratio juris que sirvié de fundamento a tales normas no contemplaba el nuevo
mecanismo de las listas con voto preferente que introdujo el inciso tercero
del nuevo articulo 263 A de la Constitucion, cuya consecuencia relevante es
el reordenamiento de las listas en la forma que resulte de la voluntad
popular expresada en las urnas, y que en esa forma, tal expresion
demaocratica es determinante para la asignacion de curules.

La regla elaborada surge a partir de la aplicacion extensiva de las que
establecen el mecanismo utilizado para la asignacion de curules, que en el
caso de listas sin voto preferente estd basado en las listas inscritas
mientras que tratdndose de listas con voto preferente tiene en cuenta las
listas reordenadas de acuerdo al numero de votos obtenido por cada
candidato.

En ese mismo orden, en la aplicacién extensiva de las normas que regulan
las suplencias a los casos originados en quienes hubieran sido elegidos de
lista con voto preferente, es necesario acudir a una interpretacion légica y
sistematica, basada en la consideracion de que este nuevo mecanismo
conlleva el reordenamiento de las listas inscritas y que son éstas nuevas
listas, producto del ejercicio democratico electoral, las que se tuvieron en
cuenta para la asignacion de las curules. De donde es légico concluir que
son estas mismas listas reordenadas las que deben tenerse en cuenta para
determinar las suplencias de los miembros elegidos bajo ese sistema, y no
las originalmente inscritas.

De la misma manera, si en el primer caso, para suplir las vacantes la
Constitucion (articulos 134 y 261) previé que se utilizara la lista inscrita, que
sirvié de base para la asignacion de curules, es l6gico y razonable que para
el segundo caso (de listas con voto preferente), en que las curules se
asignan con base en las listas ordenadas (articulo 263 A de la C.P.), las
vacantes igualmente sean suplidas con base en esas listas.

En los anteriores términos deben aplicarse las normas invocadas por el
demandante, pues no es aceptable su solicitud de acudir a una aplicacion
simplemente exegética de ellas haciendo caso omiso de la nueva realidad
del sistema electoral adoptado por la reforma politica constitucional del afio
2003, por las razones expuestas.

Se agrega a lo anterior que la solucién juridica propuesta por el demandante
es contradictoria e incongruente con el sentido y el alcance juridico y politico
del mecanismo de listas con voto preferente, cuya consecuencia principal,
como ya se sefiald, es el reordenamiento de las listas inscritas de acuerdo
con la votacion obtenida por cada uno de los candidatos, para efectos de la
asignacion de curules, pues no existe una razon vdlida para hacer caso
omiso a la lista reordenada cuando de definir las suplencias se trate. Es
indudable que bajo esta modalidad la lista reordenada sustituye la
inicialmente inscrita para todos los efectos. Por el contrario, el intento de
restablecer una lista “inscrita” residual, es decir, de candidatos que no
resultaron elegidos, para efecto de definir las suplencias, es inconstitucional
porque desconoce la voluntad popular expresada en las urnas y vulnera los
derechos politicos de la colectividad y la de los candidatos no elegidos que
alcanzaron una mejor ubicacion en la lista reordenada en razén de los votos
obtenidos.

Debe entonces entenderse, con base en los articulos 134 y 261 de la
Constitucién Politica, y teniendo en cuenta el sistema de adjudicacion de
curules vigente, que las faltas absolutas o temporales de miembros de



corporaciones publicas que hubieran sido elegidos con base en listas con
voto preferente, deben ser suplidas, en forma sucesiva y descendente por
los candidatos de las mismas listas reordenadas.

La sentencia transcrita recurre a distintos métodos de interpretacion, légico,
sistemético, teleoldégico y aun a la analogia, y todos ellos la conducen a la
misma conclusion: el reemplazo de los miembros de corporaciones publicas que
se inscribieron en listas con voto preferente, estd sujeto a la misma
reordenacion de la lista prevista por el articulo 263 A para la adjudicacion de

curules.

La Corte Constitucional llegé a la misma conclusién en la sentencia T-275 de 17
de abril de 2007:

“...Asi, si bien es cierto que de acuerdo con el articulo 261 de la
Constitucién “[l]as faltas absolutas o temporales seran suplidas por los
candidatos que segln el orden de inscripcion en forma sucesiva y
descendente, correspondan a la misma lista electoral”, y que no hay
otra disposicién constitucional que de manera expresa regule de un
modo distinto la provisién de las vacantes que se presenten en las
corporaciones publicas, no es menos cierto que la reforma introducida
mediante Acto Legislativo 01 de 2003, incorporé al ordenamiento
constitucional el llamado voto preferente, de conformidad con el cual, a
opcidn de los partidos o movimientos politicos que decidan acudir a ese
sistema, los electores podran sefalar el candidato de su preferencia
entre los nombres de la lista que aparezcan en la tarjeta electoral. En
ese caso, tal como se dispone en el articulo 263A de la Constitucion,
“[l]a lista se reordenara de acuerdo con la cantidad de votos obtenidos
por cada uno de los candidatos”, y “[lJa asignacién de curules entre los
miembros de la respectiva lista se hard en orden descendente
empezando por el candidato que haya obtenido el mayor nimero de
votos preferentes.”

Es claro que la reordenacion de la lista dispuesta en el articulo 263A se
aplica para todos los efectos, entre ellos para la provision de las
vacantes que se presenten en las corporaciones publicas. De esta
manera, en esta materia existen dos regimenes distintos: el previsto en
el articulo 261 de la Constitucion y que se aplica en aquellos casos en
los cuales no haya lugar a la aplicacion del voto preferente, y el
previsto en el articulo 263A, que regula las hipétesis en las cuales se
haya dado aplicacién a esa figura.

Considera la Sala que los distintos argumentos utilizados en los fallos
anteriores y que ahora se reiteran, se complementan en el propésito de
proveer una solucion al problema de reemplazar las faltas de quienes

fueron elegidos en listas con voto preferente que armonice los articulos



134 y 261 de la Constitucion con los fines perseguidos por el Acto
Legislativo No. 1 de 2003. [19]

Al mismo propdsito concurren argumentos como los expuestos por el Agente
del Ministerio Publico segun los cuales debe considerarse la lista reordenada
para efectos de proveer vacantes cuando los miembros de las corporaciones
publicas se hayan inscrito en listas con voto, porque asi lo exige el principio del
efecto util de las normas constitucionales, el cual impone sin duda preferir la
interpretacion que le confiera pleno efecto al articulo 163 A de la Constitucion
que faculta a los votantes para reordenar la lista de acuerdo con el nUmero de
votos. Asi lo exige igualmente el principio de la eficacia del voto establecido en
el Cédigo Electoral, de acuerdo con el cual debe preferirse la interpretacion de
las normas electorales que le otorguen validez al voto y legitimidad a la
representacion del elegido. Y no hay duda de que ostenta una mayor
legitimidad democrética para ser congresista quien en una lista con voto
preferente recibio el favor de los electores mediante sus votos, que quien sin
haberlo recibido invoca el orden de inscripcion de una lista a cuya

conformacioén no concurrieron los electores.

2.2.  Analisis del acervo probatorio.

Al proceso se allegaron copias auténticas de los siguientes documentos:

Formulario E-6SCN, mediante el cual se prueba que el Partido Liberal
Colombiano inscribié ante la Registraduria Nacional del Estado Civil, el 7 de
febrero de 2006, una lista con voto preferente de cien (100) candidatos al Senado
de la Republica por circunscripcidon nacional, en el siguiente orden: 1) Cecilia
Matilde Lopez Montafio, 2) Juan Manuel Galan Pachén, 3) Juan Manuel Lépez
Cabrales, 4) Juan Fernando Cristo Bustos, 5) Jaime Castro Castro, 6) Alvaro

Antonio Ashton Giraldo, 7) Camilo Armando Sanchez Ortega, 8) Saul Pefia

191 |nterpretaciones semejantes de los articulos 134, 261 y 263 A de la Constitucion fueron
efectuadas por el Consejo Nacional Electoral al emitir sus conceptos Nos. 7019 de 2004, 0409
de 2006 y 1059 del mismo afio, por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
al emitir el concepto No. 1872 del 12 de diciembre de 2007 y por la Seccién Cuarta en la
sentencia de tutela de 27 de marzo de 2008, expediente 02399-01, al estudiar el problema de
la provision de vacantes dejadas por quienes fueron elegidos en listas con voto preferente.



Sanchez, 9) Griselda Janeth Restrepo Gallego, 10) Luis Fernando Velasco
Chavez, 11) Mauricio Jaramillo Martinez, 12) Piedad Esneda Cérdoba de Castro,
13) Hugo Serrano Gomez, 14) Carlos Hernan Barragan Lozada, 15) Mario
Salomén Nader Muskus, 16) German Antonio Aguirre Mufoz, 17) Viviane Aleida
Morales Hoyos, 18) Jesus Ignacio Garcia Valencia, 19) Guillermo Le6n Gaviria
Zapata, 20) Edgar Artunduaga Sanchez....” (fs. 10 a 14 ibidem).

Resolucion No. 915 de 5 de junio de 2006, “Por medio de la cual se declara la
eleccion de Senadores de la Republica por la circunscripcién ordinaria, para el
periodo 2006-2010 y se ordena la expedicion de las respectivas credenciales”,
mediante la cual se demuestra que el Partido Liberal Colombiano obtuvo 18 curules y
que, una vez reordenada la lista atendiendo el numero de votos obtenidos por los
candidatos, de mayor a menor, las curules corresponden a 1) Juan Manuel Lépez
Cabrales, 2) Juan Manuel Galan Pachdn, 3) Luis Fernando Duque Garcia, 4) Mario
Salomén Nader Muskus, 5) Carlos Julio Gonzélez Villa, 6) Hector Eli Rojas
Jiménez, 7) Juan Fernando Cristo Bustos, 8) Victor Renan Barco Loépez, 9)
Germéan Antonio Aguirre Mufioz, 10) Guillermo Leb6n Gaviria Zapata, 11) Piedad
Esneda Cordoba Castillo, 12) Luis Fernando Velasco Chéavez, 13) Mauricio
Jaramillo Martinez, 14) Hugo Serrano Gomez, 15) Alvaro Antonio Ashton Giraldo,
16) Jesus Ignacio Garcia Valencia, 17) Cecilia Matilde L6pez Montafio, 18) Camilo
Armando Sanchez Ortega, 19) Yolanda Pinto Afanador, 20) Griselda Yaneth
Restrepo Gallego, 21) Guillermo Garcia Realpe...” (Sigue en orden descendente
hasta completar los cien candidatos de la lista). (folios 15 a 55 ibidem). La
Subsecretaria del Consejo Nacional Electoral expidid, a solicitud de la Sala,
certificado de 19 de noviembre de 2007 en el que certifica que los candidatos
mencionadas antes obtuvieron las mayores votaciones de la lista en el orden en

qgue se mencionaron (fs. 105 a 107 ibidem).

Resolucion No. 186 de 13 de julio de 2007, mediante la cual la Mesa Directiva del
Senado de la Republica llam6 a la Doctora Yolanda Pinto Afanador a
desempeniar el cargo de Senadora de la Republica desde la misma fecha, previas
consideraciones en las que se expresa que en las elecciones de marzo de 2006
fue elegido el doctor Juan Manual L6pez Cabarales como Senador para el
periodo 2006-2010; que de acuerdo con el inciso 2° del articulo 274 de la Ley 52
de 1992 cuando se presente falta temporal de un congresista por suspension
temporal en el ejercicio del cargo decretada por autoridad judicial ésta sera

suplida por “los candidatos que sigan segun la votacion reordenada en orden



sucesivo y descendente de la misma lista electoral cuando se opte por voto
preferente”; y que la doctora Yolanda Pinto Afanador manifesté su decision de
tomar posesiéon de la vacancia que se produjo una vez que el Senador Lopez
Cabrales fue suspendido en el ejercicio del cargo por Resolucion de la Mesa
Directiva No. 185 de 9 de julio de 2007 (fs. 8 y 9 del expediente).

Acta de 13 de julio de 2007 en la que consta que Yolanda Pinto Afanador se
posesiond como Senadora de la Republica en reemplazo de Juan Manual Lopez
Cabrales, quien fue suspendido temporalmente del ejercicio del cargo por
Resolucion No. 185 de 9 de julio de 2007 de la Mesa Directiva de la misma

Corporacion (f. 56).

La Resolucion No. 185 de de 9 de julio de 2007, por medio de la cual la Mesa
Directiva del Senado de la Republica suspendi6é temporalmente a Juan Manuel
Lopez Cabrales en el ejercicio del cargo de Senador hasta cuando lo determinara
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, fue aportada al proceso por la
demandada en copias simples (fs. 79 y 80). No obstante, la suspension sefialada
esta probada plenamente en el proceso porgue del mismo da cuenta tanto la
Resolucion que llam6 a la demandada a ocupar el cargo de Senador como el
acta de la posesion de la misma (fs. 8, 9 y 56 del expediente) y dichos
documentos, de conformidad con los articulos 251, 252, 254 y 264 del C. de P. C.
, tienen el caracter de puablicos, fueron allegados en copias auténticas y dan fe

de las declaraciones que en ellos hace el funcionario que los autoriza,

Luego si el Partido Liberal Colombiano inscribié lista con voto preferente para
las elecciones de Senado para el periodo 2006-2010, el doctor Juan Manuel
Lopez Cabrales fue declarado elegido Senador por dicha lista y ante la
suspension provisional de su cargo fue llamada la demandada por ser la
candidata no elegida con mayor nimero de votos, el acto acusado se ajusta a lo
dispuesto por los articulos 134, 261 y 263 A, cuya interpretacion sistematica
condujo a la Sala a la conclusion de que la provision de vacantes en las
corporaciones publicas debe proveerse con los candidatos no elegidos de la
lista reordenada de acuerdo con la cantidad de votos que obtuvieron, cuando la lista

se inscribi6 con voto preferente.

El cargo de violacién de los articulos mencionados no prospera.



2.3. Los demas cargos de la demanda.

Como lo advirtié la Sala al iniciar las consideraciones de esta providencia, la
prosperidad de los cargos de violacion del articulo 121 de la Constitucion, de
falsa motivacion, de expedicidn irregular y de desviacion de poder, estaba
sujeta a la condicion de que se demostrara que las vacantes dejadas por los
miembros de corporaciones publicas que se inscribieron en listas con voto
preferente deben ser ocupadas por los candidatos no elegidos en el orden de
inscripcion de la misma lista, como lo ordenan los articulos 134 y 261 de la

Constitucion. Como esa condicién no se demostro, los cargos no prosperan.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, oido el concepto de la Procuradora Séptima Delegada ante el
Consejo de Estado, y de acuerdo con ella, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda por las razones

expuestas en las consideraciones de ésta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON
Presidenta
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