Demandantes: Albert Yordano Corredor Bustamante y otros
Demandado: Juan Carlos Upegui Vanegas — concejal de Medellin (Antioquia)
Rad: 05001-23-33-000-2023-01252-01 (Acumulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogota, D. C., tres (3) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicado: 05001-23-33-000-2023-01252-01 (Principal)
05001-23-33-000-2023-01203-00
05001-23-33-000-2023-01274-00
05001-23-33-000-2023-01281-00
05001-23-33-000-2024-00008-00

Demandantes: ALBERT YORDANO CORREDOR BUSTAMANTE Y
OTROS

Demandado: JUAN CARLOS UPEGUI VANEGAS — CONCEJAL DE
MEDELLIN - PERIODO 2024—2027.

Temas: Inhabilidad por parentesco con autoridad administrativa.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra la
sentencia del 3 de julio de 2024, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que declaré la nulidad de la designacion del sefior Juan Carlos Upegui
Vanegas como concejal de Medellin (Antioquia), periodo 2024 — 2027.

|. ANTECEDENTES

1.1 Las demandas!?

Los sefiores Albert Yordano Corredor Bustamante, Samuel Dario Castrillon Aldana,
Sebastian Castafio Mesa, Carlos Andrés Echeverri Valencia y Daniel Gonzalez
Gomez, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, consagrado en el
articulo 139 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicitaron que se declare la nulidad del acto de eleccion del sefior
Juan Carlos Upegui Vanegas como concejal de Medellin, para el periodo 2024-
2027.

1 Anotacion 3 del expediente de primera instancia visible en la Sede electronica para la gestion
judicial, Samai.

www.consejodeestado.gov.co
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Las pretensiones de las demandas fueron las siguientes:

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto electoral mediante el cual se declara
gue el sefior Juan Carlos Upegui Vanegas tiene el derecho personal a ocupar una
curul en el Concejo del Distrito Especial de Ciencia Tecnhologia e Innovacion de
Medellin durante el periodo 2024-2027, contenido en los formularios E-26 ALC y E-
26 CON del 4 de noviembre de 2023 expedidos por la Comisién Escrutadora
delegada por el Consejo Nacional Electoral.

SEGUNDA: Que en consecuencia se ordene cancelar la respectiva credencial
expedida al sefior Juan Carlos Upegui Vanegas que lo acredita como Concejal,
segun lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 288 de la Ley 1437 de 2011.

TERCERA: Que se comunique esta decision al presidente de la Mesa Directiva del
Concejo del Distrito Especial de Ciencia Tecnologia e Innovacién de Medellin para
gue proceda a llamar al sefior Albert Yordano Corredor Bustamente a ocupar una
curul en esa corporacion publica, por ser el candidato que, segun el orden legitimo
de votacién, ocupa el segundo puesto en la eleccion del alcalde distrital, en
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018.

1.2 Hechos

Los hechos de las demandas coinciden, por o que se resumen en conjunto de la
siguiente manera:

Sefialaron que el 29 de octubre de 2023 se adelantaron las elecciones de alcaldes,
gobernadores, diputados y ediles para el periodo 2024-2027.

Indicaron que en las elecciones de alcalde de Medellin el primer lugar en las urnas
lo ocup6 el sefior Federico Gutiérrez Zuluaga, seguido del sefior Juan Carlos Upegui
Vanegas, razon por la cual este Gltimo, en aplicacién del articulo 25 de la Ley 1909
de 2018 -Estatuto de la Oposicidén- accedié a una curul en el concejo de esa ciudad,
la cual acept6 el 4 de noviembre de 2023.

Manifestaron que al acceder a dicho cargo, el demandado quedé sujeto al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades de los concejales.

Sostuvieron que el sefior Upegui Vanegas se encuentra incurso en la causal de
inhabilidad de que trata el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, toda vez que su padre, Carlos
Alberto Upegui Mejia fue designado como rector de la Institucion Educativa San
Lorenzo de Aburrd el 21 de junio de 2023 a través de Resolucion 2023500049804
de la Secretaria de Educacion Distrital de Medellin.

Explicaron que, en consecuencia, dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion
del concejal, su padre ostentd un cargo dentro del Distrito de Medellin que implicaba
el ejercicio de autoridad civil y administrativa, toda vez que de conformidad con los
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articulos 10y 13 de la Ley 715 de 2001 es un cargo directivo que implica la gestion
y ejecucion del presupuesto asignado al establecimiento educativo, la facultad para
decidir sobre situaciones administrativas del cuerpo docente, entre otras
responsabilidades.

Agregaron gque el padre del demandado también ejercid como director técnico del
Centro de Innovacién del Maestro, MOVA de Medellin, cargo para el cual fue
designado en el mes de marzo de 2020.

Comentaron que el demandado publicé varias fotografias con su padre en redes
sociales lo que demuestra que tiene una relacion cercana con él.

1.3 Concepto de la violacion

Los actores consideraron que, en el caso concreto, el demandado esta incurso en
la causal de inhabilidad por parentesco consagrada en el numeral 4 del articulo 43
de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, por lo
que debe declararse la nulidad de su eleccion como concejal de Medellin en los
términos del numeral 5 del articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Sefalaron que esté acreditado el vinculo de parentesco entre el sefior Juan Carlos
Upegui Vanegas Yy el sefior Carlos Alberto Upegui Mejia, su padre, en el primer
grado de consanguinidad.

Reiteraron que, el padre del demandado fue nombrado como rector de la Institucion
Educativa San Lorenzo de Aburra el 21 de junio de 2023, que es un establecimiento
publico de educacién, adscrito a la entidad territorial del Distrito de Medellin.

Explicaron que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 715 de
2001, el rector de una institucién educativa ejerce autoridad administrativa por
cuanto entre sus funciones tiene las de:

e Presidir el consejo directivo y el consejo académico de la institucion;
coordinar los distintos érganos del Gobierno Escolar.

e Representar al establecimiento ante las autoridades educativas y la
comunidad escolar.

e Dirigir el trabajo de los equipos docentes y establecer contactos
interinstitucionales para el logro de las metas educativas.
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¢ Realizar el control sobre el cumplimiento de las funciones correspondientes
al personal docente y administrativo y reportar las novedades e
irregularidades del personal a la Secretaria de Educacién Distrital.

e Administrar el personal asignado a la institucion en lo relacionado con las
novedades y permisos.

e Participar en la definicion de perfiles para la seleccién del personal docente
y en su seleccién definitiva.

e Distribuir las asignaciones académicas y demas funciones de docentes,
directivos docentes y administrativos a su cargo, de conformidad con las
normas sobre la materia.

¢ Realizar la evaluaciéon anual de desempefio de los docentes, directivos
docentes y administrativos a su cargo.

e Imponer las sanciones disciplinarias propias del sistema de control interno
disciplinario de conformidad con las normas vigentes.

e Administrar el Fondo de Servicios Educativos y los recursos que por
incentivos se le asignen en los términos de ley.

Agregaron que el articulo 3 del Decreto 4791 de 2008 reitera la funcion de
administracion del Fondo de Servicios Educativos a cargo de los rectores.

Explicaron que los articulos 6 y 57 del Decreto 1278 de 2003 indican que los rectores
tienen la responsabilidad de dirigir técnica, pedagoégica y administrativamente la
labor de los establecimientos educativos y, ademds, son los encargados de
conceder o negar los permisos del personal a cargo.

Expusieron que los articulos 2.3.1.6.3.4 y 2.3.1.6.3.6 del Decreto 1075 de 2015
también precisan que los rectores son los ordenadores del gasto del Fondo de
Servicios Educativos y que celebran contratos, suscriben actos administrativos y
administran los recursos de dicho fondo.

Reiteraron que el padre del demandado ejercié el cargo de rector dentro de los 12
meses anteriores a la eleccion de su hijo como concejal en Medellin, razon por la
cual se estructuran todos los elementos de la inhabilidad endilgada a la luz de la ley
y la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.
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En una de las demandas,” ademas, se planteé que el demandado no podia
participar como candidato a la Alcaldia de Medellin por cuanto estaba incurso en la
inhabilidad consagrada en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
relativa a la misma relacion de parentesco con autoridad administrativa, pero para
los aspirantes al cargo de alcalde.

Adicionalmente, se solicitdé que, ante la nulidad de la designacion del demandado
como concejal, se llamara a ocupar esa curul al candidato que obtuvo el tercer lugar
en votaciones para la Alcaldia de Medellin.

Solicitaron, ademas, el decreto de la medida cautelar de suspensién provisional®.
1.4 Contestacion de la demanda
1.4.1 Demandado

Por conducto de apoderado judicial, el sefior Juan Carlos Upegui Vanegas contest6
la demanda en los siguientes términos:

Precis6 que no fue elegido como concejal de Medellin, puesto que su designacion
en dicho cargo correspondi6 al ejercicio de un derecho personal consagrado en el
Estatuto de la Oposicién.

Adujo que el acto administrativo demandado no es de naturaleza electoral, en tanto
la curul se otorga en virtud del régimen constitucional y legal establecido para
proteger los derechos de la oposicién, del cual destac6 su importancia en el marco
de un sistema democratico.

Indic6 que es necesario diferenciar las curules que se obtienen por los mecanismos
ordinarios (elecciones populares) y las obtenidas en virtud del Estatuto de la
Oposicién tal como lo ha hecho la Seccién Quinta del Consejo de Estado?.

Afirmo que las causales de inhabilidad para concejales no son aplicables en este
asunto ni pueden interpretarse de manera extensiva, en tanto constituyen una
limitacién a los derechos politicos.

PrecisO que en este caso no es aplicable el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136
de 1994 modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 toda vez que esa horma
se refiere a los alcaldes, cargo que no ejerce, por lo que solo en el hipotético hecho

2 Expediente 05001-23-33-000-2024-00008-00

8 Mediante auto del 17 de enero de 2024 se neg6 el decreto de la medida cautelar en el expediente
0500123330002023012030

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 81001-23-
33-000-2020-00004-01. Providencia del 3 de diciembre de 2020. M.P. Lucy Jeannette Bermudez.
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de que hubiera ganado las elecciones a la Alcaldia de Medellin se le podria aplicar
dicha norma.

Manifestd6 que de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en
Sentencia SU-207 de 2022 la autoridad administrativa implica la capacidad real de
incidencia en el voto de los electores a través del ejercicio de las funciones en
determinado cargo publico.

Sostuvo que dicho precedente constitucional en el que se estudio la relacion de un
aspirante a la Alcaldia de Fonseca (La Guajira) con el gerente de la ESE Hospital
Nuestra Sefiora de los Remedios del Distrito Turistico y Cultural de Riohacha debe
ser aplicado al caso concreto.

Afirmo que no se configura la inhabilidad invocada por el actor pues el ejercicio de
autoridad administrativa del rector de una institucién educativa no reporta, de
manera alguna, incidencia en el resultado electoral.

Reiterd que la curul en este caso no se obtuvo por votacién popular al Concejo de
Medellin sino por el ejercicio de un derecho personal de oposicion, lo que descarta,
de entrada la aplicacion de la inhabilidad invocada por los demandantes.

Agregd que correspondia a los actores demostrar que el ejercicio de autoridad
administrativa por parte del padre del demandado fue real e incidi6 en los resultados
de las votaciones obtenidas por él.

En consecuencia, solicitd denegar las pretensiones de las demandas.
1.4.2 Daniel Felipe Bricefio Montes

El referido ciudadano, quien fue reconocido como tercero coadyuvante®, intervino
en los siguientes términos:

Sostuvo que el demandado asumio el cargo de secretario de la No Violencia el 2 de
octubre de 2020, periodo para el cual su padre, Carlos Alberto Upegui Mejia fue
designado en un cargo directivo en el Centro de Innovacion del Maestro, MOVA.

Reafirmo que el papéa del sefior Upegui Vanegas fue nombrado como rector de la
Institucién Educativa San Lorenzo de Aburré el 21 de junio de 2023, cargo desde el
cual ejerci6 autoridad civil y administrativa por cuanto tiene potestades de
contratacion, ordenacion del gasto, ejecucion presupuesta, nombramiento,
capacidad sancionatoria y liderazgo, entre otras.

5 Mediante auto del 17 de enero de 2024 en el expediente 05001-23-33-000-2023-01252-00

CN

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia s |\
www.consejodeestado.gov.co u

6



Demandantes: Albert Yordano Corredor Bustamante y otros
Demandado: Juan Carlos Upegui Vanegas — concejal de Medellin (Antioquia)
Rad: 05001-23-33-000-2023-01252-01 (Acumulado)

Concluyé que el padre del demandado ejercié autoridad civil y administrativa dentro
de los 12 meses anteriores a su eleccion, razén por la cual hay lugar a acceder a
las pretensiones de las demandas.

1.4.3 Samuel Alejandro Ortiz Mancipe

El referido ciudadano, quien fue reconocido como tercero®, intervino en los
siguientes términos:

Reiterd integramente los argumentos expuestos por los actores en sus escritos de
demanda, por lo que solicitd, declarar la nulidad de la eleccion del sefior Juan Carlos
Upegui Vanegas como concejal de Medellin, periodo 2024-2027.

1.4.4 Registraduria Nacional del Estado Civil

Su intervencién se limitd a solicitar que se declarara el rol neutral que cumple esa
entidad en este tipo de asuntos.

1.4.5 Consejo Nacional Electoral

A través de apoderado manifest6 su oposicidn a las pretensiones de la demanda.
Sefald que la ley le otorgdé a los partidos y movimientos politicos el deber de
verificar, previo a la inscripcion de las candidaturas, que los aspirantes avalados por
aguellos no estén incursos en causales de inhabilidad, por lo que no es a esa
entidad a la que corresponde esa funcién.

Formul6 la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva’.

1.5 Actuaciones relevantes de primera instancia

Las demandas fueron admitidas a través de autos del 4 de diciembre de 2023, 12,
17 y 25 de enero de 2024, respectivamente.

Los expedientes fueron acumulados a través de providencia del 29 de enero de
2024.

La audiencia inicial tuvo lugar el 5 de marzo de 2024, en ella se fij6 el litigio en los
siguientes términos:

...Se circunscribe a determinar si el acto de eleccion (actas de escrutinio E-26 ALC
de 4/11/2023 y E-26 CON de 4/11/2023) debe ser anuladas (sic) por el cargo

6 Mediante auto del 17 de enero de 2024.
7 La cual fue resuelta en la sentencia de primera instancia del 3 de julio de 2024.
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planteado en la demanda, esto es, por haber incurrido el concejal Juan Carlos
Upegui Vanegas en la causal de inhabilidad de los articulos 37-4 y 40-4 de la ley
617 que modifican los articulos 95 y 43 de la ley 136 de 1994, para ser concejal de
Medellin y, en caso afirmativo, determinar si procede la cancelacion de la credencial
de concejal, como solicita la parte actora.

De igual forma, se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

El 16 de abril siguiente, tuvo lugar la audiencia de pruebas en la cual se practicaron
las pruebas decretadas en la inicial.

1.6La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Antioquia a través de sentencia del 3 de julio de 2024
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes
argumentos:

Recordd que el legislador introdujo una modalidad de acceso a la curul en los
concejos distritales y municipales en virtud del derecho personal consagrado en el
acto legislativo que adicionoé el articulo 112 superior; sin embargo, ello no implica
gue quien acceda a ese cargo se encuentre exceptuado del régimen juridico
aplicable a los concejales, toda vez que las normas especificas no consagraron
ninguna excepcion tal como lo ha estipulado el Consejo de Estado®.

Afirmé que las causales de inhabilidad previstas en la ley para quienes aspiren a
cargos publicos son aplicables no solo cuando la persona es electa sino que
también aplica para quienes ocupan curules en virtud del Estatuto de la Oposicion.

Explicé que el hecho de que la curul en cuestidon haya sido obtenida en ejercicio de
un derecho personal no enerva la naturaleza del acto ni su sometimiento a las
mimas reglas de los regimenes de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones
de quienes ocupan dicho cargo.

Sefald que esta acreditado que el sefior Juan Carlos Upegui Vanegas se inscribi6
como candidato a la Alcaldia de Medellin para el periodo 2024-2027 y al ser el
segundo candidato con mayor votacion, se le asignd una curul en el concejo distrital,
la cual aceptd, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1909 de
2018, con lo que se demuestra su calidad de concejal.

Indicdé que también esta probado que el sefior Carlos Alberto Upegui Mejia es el
padre del demandado, por lo que se encuentran dentro del primer grado de
consanguinidad.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 15001-23-33-000-2020-
01680-01. Providencia del 11 de marzo de 2021. Pérdida de investidura.
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Manifestdé que, ademés, estd acreditado el elemento temporal de la inhabilidad
puesto que con la Resolucién 202350049804 del 21 de junio de 2023 se constato
que el sefior Upegui Mejia fue rector de la Institucion Educativa San Lorenzo de
Aburra y, desde dicho cargo ejercio autoridad administrativa dentro de los 12 meses
anteriores a las elecciones territoriales del 29 de octubre de 2023.

Agregd que también obra copia de la historia laboral del padre del demandado
donde consta que fungi6 en el referido cargo desde el 21 de junio hasta el 5 de julio
de 2023.

Explicé que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 715 de 2001
dentro de las funciones de los rectores esta la de celebrar contratos que han de
pagarse con cargo a los recursos vinculados al Fondo de Servicios Educativos,
fondo respecto del cual también son los encargados de su administracion.

Afirmo6 que dentro de las atribuciones ejercidas por el sefior Upegui Mejia en la
Institucion Educativa San Lorenzo de Aburra estaban las de administrar el Fondo
de Servicios Educativos y los recursos que por incentivos se le asignen y administrar
el personal docente, directivo docente y administrativo a su cargo, realizar el control
sobre el cumplimiento de las funciones correspondientes y reportar las novedades,
irregularidades y los permisos del personal a la Secretaria de Educacion de la
respectiva entidad territorial certificada, o quien haga sus veces, las cuales encajan
dentro del concepto de autoridad administrativa definido en la ley y en los
reglamentos.

Coment6 que el padre del demandado también suscribié informes presupuestales
que dan cuenta del manejo y ejecucién de presupuestos, plan de adquisiciones,
situacion financiera y cambios en el patrimonio de la entidad. Ademas, actas de
liquidacion de contratos.

Expuso que el padre del demandado ejercio autoridad administrativa en el Distrito
de Medellin, es decir, en la misma jurisdiccion en la que su hijo, Juan Carlos Upegui
Vanegas aspir6é a ser alcalde y en la que ocupa la curul de concejal por el Estatuto
de la Oposicién, por lo que no hay duda de la configuracién del elemento espacial
de la inhabilidad.

Asever0 que -en relacion con la aplicacion del principio pro homine que invoca el
demandado y que implica el examen y la determinacién de la posibilidad real de que
el ejercicio de autoridad afecte la voluntad democratica produciendo desigualdad
entre los contendientes y utilizando lo publico para desequilibrar el debate electoral-
en materia electoral, opera a favor del elector y no del elegido, en procura del
fortalecimiento de la democracia.
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Menciono que el patrdn factico de la sentencia SU-207 de 2022, difiere en cuanto
que, en esa oportunidad se trataba de concretar la posibilidad de incidencia de un
cargo departamental en el ambito distrital, pero en el presente caso, como se
expuso, se trata del ejercicio de autoridad en el Distrito de Medellin, de la aspiracién
a alcalde y de ocupar un cargo de concejal del mismo distrito.

Concluyé que se acreditan todos los elementos de la inhabilidad consagrada en el
articulo 43.4 de la Ley 136 de 1994, razdn suficiente para declarar la nulidad de la
eleccion del sefior Juan Carlos Upegui Vanegas como concejal de Medellin, periodo
2024 - 2027.

1.7 Otras actuaciones en primera instancia

El demandante Albert Yordano Corredor Bustamante solicitd la adicion de la
sentencia, con el fin de que se resolviera sobre la pretension referida a que se
ordenara a la Mesa Directiva del Concejo de Medellin llamar a ocupar la vacante
que se genera con la decision de nulidad a la persona que ocupo el tercer lugar en
las elecciones para alcalde.

Dicha solicitud fue negada mediante auto del 17 de julio de 2024.
1.8Los recursos de apelacién
1.8.1 Demandado:

Inconforme con esta decisién, el demandado interpuso recurso de apelacion, con
fundamento en los siguientes argumentos:

Sefialé que con la decision de primera instancia se afectaron injustificadamente sus
derechos y los de méas de 76.000 ciudadanos que votaron por él.

Reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda segun los cuales, accedio
ala curul de concejal en virtud de un esquema de designacién especial contemplado
en la Constitucion Politica y no, por el mecanismo tradicional de eleccion popular.

Afirmo que ello hace inviable que se aplique el régimen de inhabilidades consagrado
para concejales por cuanto aquel se refiere a quienes se inscriban como candidatos
a esas corporaciones y sean elegidos para el efecto.

Acus6 al a quo de desconocer el principio de interpretacion restrictiva de las leyes
y suplantd al legislador estatutario al contemplar limitaciones no contempladas en
el Estatuto de la Oposicion.

Asevero que no se analizé en la sentencia recurrida si el cargo de su padre tuvo
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incidencia en el resultado electoral o no.

Recordo la naturaleza y alcance del derecho personal otorgado en virtud del articulo
25 de la Ley Estatutaria 1909 de 2018 como desarrollo del Acto Legislativo 02 de
2015 que modifico el articulo 112 de la Constitucion Politica.

Preciso que el acto demandado en este caso no nacido de un acto electoral por
cuanto no fue en ningin momento candidato elegido en votacién popular para el
Concejo de Medellin.

Insisti6 en que en este evento no era viable referirse a las inhabilidades para el
cargo de alcalde, por cuanto no accedio a dicha dignidad.

Reiteré que la interpretacion de las causales de inhabilidad es restrictiva, teniendo
en cuenta que constituyen una limitacion a los derechos politicos.

Sostuvo que el tribunal de primera instancia desconocié que las causales de
inhabilidad tienen reserva constitucional y legal y, pese a ello, extendio los efectos
de las inhabilidades de los concejales a la curul adquirida en ejercicio del Estatuto
de Oposicion.

Trajo a colacion el pronunciamiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
en el caso de Juan Daniel Oviedo segun la cual la ley no incluyo el verbo designar
como concejal y, por ende, no resultan aplicables dichas inhabilidades para los que
acceden a curul via Estatuto de la Oposicion.

Agregé que, en todo caso, no se encuentra configurada la inhabilidad por
parentesco en tanto que el ejercicio del cargo como rector de la Institucion Educativa
San Lorenzo de Aburra no reporta incidencia en el resultado.

En consecuencia, solicitd revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
denegar las pretensiones de las demandas.

1.8.2 Demandante Albert Yordano Corredor Bustamante:

El demandante manifestdé su inconformidad parcial con la decision de primera
instancia, en los siguientes términos:

Recordd que dentro de las pretensiones de su demanda se incluy6 una dirigida a
gue se ordenara a la Mesa Directiva del Concejo del Distrito Especial de Tecnologia
e Innovacion de Medellin llamarlo a ocupar la curul de que trata el articulo 25 de la
Ley 1909 de 2018.

Preciso que dicho punto, fue incluido en la fijacién del litigio, pero el a quo no se
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pronuncio sobre aquel, pese a que, incluso se solicito la adicién de la sentencia de
primera instancia en ese aspecto.

Puso de presente que el tribunal manifestdé que una vez anulado el acto de
designacion de la curul de oposicion a un candidato inhabilitado no habia posibilidad
de reemplazo.

Adujo que el acto de inscripcidn que nace viciado de nulidad afecta el acto definitivo
gue consagra el derecho personal.

Sostuvo que en este caso debid tenerse en cuenta que el demandado ni siquiera
podia haber sido candidato a la Alcaldia de Medellin por cuanto estaba incurso en
la inhabilidad consagrada en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

Recordd que, en caso de que se declare la nulidad de la eleccion de quien ejerce el
derecho personal de oposicion, la forma de proveer esa vacante absoluta deberia
ser la designacion del tercer candidato en votacion a la respectiva alcaldia.

Afirmé que cuando la decision de primera instancia quede en firme, el sefior Juan
Carlos Upegui Vanegas ya no sera el candidato que sigue en votos al alcalde
elegido y, por tanto, dejara de ser el titular del derecho fundamental a la oposicion.

Destacé que no se esta frente al escenario en el que el demandado haya rehusado
aceptar el derecho de oposicién sino en el de la declaratoria de la nulidad de su
designacion como concejal.

Acotd que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 288 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando
se anula una eleccion, en la sentencia hay lugar a declarar la elecciéon de quienes
finalmente corresponde y se expedira la respectiva credencial y a ello hubiere lugar.

Conforme con lo anterior, solicitd revocar parcialmente la sentencia de primera
instancia que declaré la nulidad de la eleccién del demandado, para agregar que
hay lugar a llamar al sefior Albert Yordano Corredor Bustamante para que ocupe la
curul del Estatuto de la Oposicion en el Concejo de Medellin.

1.9 Actuaciones de segunda instancia
Mediante auto del 25 de julio de 2024° se admitieron los recursos de apelacion

interpuestos por el demandado y uno de los demandantes en contra de la sentencia
de primera instancia.

9 Anotacién 5 del expediente visible en la Sede electrénica para la gestion judicial, Samai.
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La magistrada Gloria Maria Gomez Montoya mediante escrito del 23 de septiembre
de 2024 manifestoé impedimento para conocer del presente asunto con fundamento
en la causal consagrada en el numeral 2 del articulo 141 del Codigo General del
Proceso.

A su turno el magistrado Omar Joaquin Barreto Suarez a través de escrito del 25 de
septiembre de 2024 manifesté impedimento con el mismo efecto con base en la
causal consagrada en el numeral 9 del articulo 141 del Codigo General del Proceso.
Ante la disminucion del cuérum decisorio de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado fue necesario sortear conjuez para decidir dichos impedimentos a través de
auto del 25 de septiembre de 2024.

Una vez realizado el sorteo respectivo, correspondio el conocimiento del asunto al
conjuez German Lozano Villegas con cuya participacion se declararon infundados
los referidos impedimentos a través de auto de la fecha®®.

1.10 Alegatos de conclusién

1.10.1 Demandante Albert Yordano Corredor Bustamante 11:

Reafirmd en su integridad lo expuesto en los escritos de demanda y apelacion.

1.10.2 Demandado?2;

Por conducto de apoderado, reiteré integramente los argumentos expuestos en su
escrito de apelacion.

Agrego que no asiste razon al demandante recurrente toda vez que la aplicacion de
las inhabilidades para acceder al cargo de alcalde, solo podria ser estudiada en el
evento en que el demandado hubiera ejercido dicha dignidad.

Recordd el caracter de derecho personal intuitu personae de la garantia
contemplada en el Estatuto de la Oposicion para concluir que no hay lugar al
reemplazo ni al llamamiento solicitados por el sefior Albert Yordano Corredor
Bustamante en su recurso.

1.10.3 Tercero Samuel Alejandro Ortiz Mancipels:

Sefald que el problema juridico que ocupd la atencién de la jurisdiccion fue

103 de octubre de 2024.

11 Anotacion 15 del expediente visible en la Sede electrénica para la gestion judicial, Samai.

12 Anotacion 14 del expediente visible en la Sede electrénica para la gestion judicial, Samai.

13 Anotaciones 11 y 15 del expediente visible en la Sede electronica para la gestion judicial, Samai.
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efectivamente estudiado y se concluyd que quienes accedan a la curul en una
corporacion publica via Estatuto de la Oposicion no se encuentran exceptuados del
régimen juridico correspondiente el cual incluye las inhabilidades.

Indicé que la SU — 207 de 2022 aplica solo en los eventos en que la controversia
surja sobre el ejercicio de autoridad administrativa con relaciones entre funcionarios
del nivel municipal con parientes en el nivel territorial superior, es decir, en el
departamental, por lo que, tal como lo afirmé el a quo, lo alli decidido no influye en
este caso.

Menciono que el Consejo de Estado ha precisado que las causales de inhabilidad
aplican tanto para quien es elegido popularmente como para quien accede al cargo
en aplicacion del Estatuto de la Oposicion!4.

Preciso que la providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca a la que se
refiere el demandado en el recurso de apelacion se encuentra en tramite de
apelacion ante el Consejo de Estado, hecho que debi6 ser puesto en conocimiento
por el recurrente en aplicacién de los principios de transparencia y lealtad procesal.

Recordoé la naturaleza de las inhabilidades para acceder a cargos publicos la cual
redunda en beneficio de los principios democréticos, los electores y la sociedad en
general.

Solicité que se confirme la sentencia de primera instancia.
1.11 Concepto del Ministerio Publico®®

La procuradora séptima delegada ante esta corporacion solicité confirmar la
sentencia impugnada con base en los siguientes argumentos:

Recordo la naturaleza y alcance de las curules derivadas el Estatuto de la Oposicion
con el fin de evidenciar sus particularidades.

Sefialé que en este caso no se generd ni constituy6 una nueva causal de inhabilidad
pues se aplicaron las preexistentes, tal cual las disefié el legislador. Situacion
diferente es la forma especial y particular como accedié al Concejo de Medellin el
sefior Upegui Vanegas, que no impide la aplicacion del régimen de inhabilidades
propio de los concejales.

Explicé que, aunque la concesién de una curul a Juan Carlos Upegui Vanegas
devino del Estatuto de la Oposicibn como un derecho personal, ello no le imprime

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Rad. 15001-23-33-
000-2020-01680-01(PI). Sentencia del 11 de Marzo de 2021. C.P.: Roberto Augusto Serrato Valdez.
15 Anotacion 26 del expediente visible en la Sede electrénica para la gestion judicial, Samai.
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la negacion de ser resultado de una prerrogativa del resultado electoral, en atencién
a que es exclusivamente un beneficio para el candidato que siga en votos a quien
la autoridad electoral declare elegido, por lo que se trata una eleccion indirecta de
voto popular.

Adujo que de conformidad con lo decidido por la Sala Electoral del Consejo de
Estado de 16 de diciembre de 2020%%, sobre el candidato se debe verificar el
cumplimiento de los requisitos para ser elegido en el cargo uninominal que aspira
alcanzar y de los propios del cargo que podria ocupar en la respectiva corporacion,
en caso de quedar en segundo lugar en votacion al que resulté ganador, de la misma
manera los partidos y movimientos politicos previo al otorgamiento del aval al
candidato, deberan constatar que no se encuentre incurso en ninguna causal de
inhabilidad expresamente consagradas para ambos cargos.

Manifestd que el legislador ordinario en los articulos 37-4 y 40-4 de la Ley 617 de
2000 traz6 diferentes causales de inhabilidad, tanto para quienes aspiren a ser
concejales como para quienes pretendan ser alcaldes. Esos preceptos resultaron
aplicados a la eleccion del concejal Juan Carlos Upegui Vanegas, segun lo
consignado en el problema juridico que establecid la primera instancia. Por lo tanto,
no se genero, constituyé o se consideré una nueva causal de inhabilidad, pues se
aplicaron las preexistentes

Indicéd que en este caso no se aplicd extensivamente el régimen de inhabilidades
toda vez que el andlisis se enmarco en los pardmetros legales y jurisprudenciales
de la causal endilgada por los actores.

Afirmé que en cuanto a la eleccion del concejal Juan Carlos Upegui Vanegas, hubo
restriccion plena entre los presupuestos normativos y el acervo factico, o que se
interpreta como el cumplimiento efectivo de los principios interpretativos que rigen
las inhabilidades. Lejos de establecer parametros de analogia por cuanto no existia
vacio legal, lo que se hizo fue valorar los mismos elementos respecto de dos normas
aplicables a la situacion contraria a derecho.

Mencioné que, conforme lo ha establecido la Seccion Quinta del Consejo de
Estado!’ la regla fijada en la SU — 207 de 2022 no aplica para todos los casos por
igual por cuanto, el caso alli analizado fue el de un funcionario elegido en un
municipio con una relacion de parentesco con un empleado departamental.

Aclar6 que, si bien se trata de un servidor publico municipal elegido, el concejal Juan
Carlos Upegui Vanegas; también es claro que el parentesco no se presentd con un
funcionario del orden departamental. La inhabilidad se valoro en relacion con Carlos

16 Expediente 44001-23-33-000-2019-00173-01.
17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Providencia del 18 de
julio de 2024. Expediente 52001-23-33-000-2023-00375-01. M.P. Pedro Pablo Vanegas Gil.
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Alberto Upegui Mejia, padre del demandado, quien ejercio autoridad administrativa
dentro de los 12 meses anteriores a las elecciones territoriales de 29 de octubre
2023, en la Institucién Educativa San Lorenzo de Aburra del Municipio de Medellin.
Por lo tanto, el supuesto de hecho se quedd por fuera de la regla jurisprudencial
dispuesta en la sentencia SU-207 de 2022, siendo inviable su aplicacion para el
caso sub judice.

Afirmo6 que en caso de que el cargo quede vacante, debera ser suplido con la
persona a la que le hubiera correspondido segun el método de asignacion ordinario
con el que resultaron elegidos los demés miembros de la corporacién publica, pues
al desaparecer del mundo juridico el derecho personal por Estatuto de la Oposicién,
el articulo 263 constitucional debe ser aplicado en consonancia con el articulo 63
de la Ley 136 de 1994, para garantizar el respeto a la democracia y al derecho de
representacion que concierne a las distintas agrupaciones politicas enfrentadas en
el certamen.

Es decir, precis6 que el lamamiento que debe hacerse para ocupar la vacante que
se genera con la decisiéon apelada es el de la persona que tiene derecho a acceder
a ella de manera directa por sus resultados en las elecciones para concejo, que fue
desplazada con ocasién de la aceptacion de la curul por parte del demandado; no
al candidato que ocupé el tercer lugar en las elecciones para alcaldia como
errbneamente lo propone el recurrente.

Adujo que la razén de ser del fallo apelado fue la causal por parentesco con
autoridad administrativa para concejales, no para alcaldes, por lo que no tiene
ningan objeto pedir que se emita un pronunciamiento al respecto en segunda
instancia.

Concluyé que, en consecuencia, ninguno de los argumentos esgrimidos por los
recurrentes tiene vocaciéon de prosperidad.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia
La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por uno de los demandantes y el demandado contra la

sentencia de 3 de julio de 2024, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia,
de conformidad con lo establecido en los articulos 150 y 152 numeral 7.a del

18 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 150.
Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. «El Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion...»
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Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®®.

2.2. Problema juridico

En el marco de los argumentos expuestos en los recursos de apelacion,
corresponde a esta Seccion determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia
del 3 de julio de 2024, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que
declar¢ la nulidad de la designacion del sefior Juan Carlos Upegui Vanegas como
concejal de Medellin, periodo 2024-2027.

Para el efecto, se debe establecer si pese a que el demandado accedié a la curul
en cuestién en virtud del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 -Estatuto de la
Oposicidn- le es aplicable o no el régimen de inhabilidades consagrado para los
concejales.

Ademas, en caso de que haya lugar a confirmar la decision apelada, corresponde
determinar si se debe ordenar o no a la Mesa Directiva del Concejo de Medellin
llamar a ocupar dicha vacante al candidato que ocupé el tercer lugar en las
elecciones para la alcaldia de esa ciudad del 29 de octubre de 2023.

Asi entonces, con el fin de emitir un pronunciamiento, la Sala abordara la segunda
instancia desde los siguientes ejes tematicos: (i) el marco juridico y jurisprudencial
del derecho personal consagrado en el articulo 112 de la Constitucién Politica y
regulado por el articulo 25 del Estatuto de la Oposicion; (ii) la inhabilidad por
parentesco con funcionario que ejerce autoridad, consagrada en el numeral 4 del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de
2000 v, (iii) el caso concreto.

2.3 El derecho personal consagrado en el articulo 112 de la Constitucion
Politicay regulado en el articulo 25 del Estatuto de la Oposicién

El Acto Legislativo 02 de 2015 «por medio del cual se adopta una reforma de
equilibrio de poderes y reajuste institucional» introdujo una de las modificaciones
mas relevantes en los Gltimos afios en lo que al ejercicio de los derechos politicos y
de la oposicidn se refiere.

19 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 152.
Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. «Los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

(-..)

7. De los siguientes asuntos relativos a la nulidad electoral:

a. De la nulidad del acto de eleccién o llamamiento a ocupar curul, segun el caso, de los... miembros
de corporaciones publicas de los municipios y distritos...»
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De manera concreta, en lo que interesa a este asunto, adiciond el articulo 112 de la
Constitucion Politica que regula el ejercicio de la oposicion en el pais en los
siguientes términos:

...El candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare elegido en
el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica, Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde municipal tendra el derecho personal a
ocupar una curul en el Senado, Camara de Representantes, Asamblea
Departamental, Concejo Distrital y Concejo Municipal, respectivamente, durante el
periodo de la correspondiente corporacion.

Las curules asi asignadas en el Senado de la Republica y en la Camara de
Representantes serdn adicionales a las previstas en los articulos 171y 176. Las
demas curules no aumentaran el nimero de miembros de dichas corporaciones.

En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las entidades
territoriales, la misma se asignara de acuerdo con la regla general de asignacion de
curules prevista en el articulo 263.

Ahora bien, en desarrollo de dicha norma superior, se expidié la Ley Estatutaria
1909 de 2018, conocida como Estatuto de la Oposicion que, entre otros puntos,
reglamento el derecho personal consagrado en aquel.

En lo que respecta a los concejos y asambleas, el articulo 25 dispuso:

Curules en las corporaciones publicas de eleccién popular de las entidades
territoriales. Los candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad electoral
declare elegidos en los cargos de Gobernador de Departamento, Alcalde Distrital y
Alcalde Municipal, tendran derecho personal a ocupar, en su orden, una curul en las
Asambleas Departamentales, Concejos Distritales y Concejos Municipales respectivos,
durante el periodo de estas corporaciones. Con la organizacién politica a que
pertenezcan, podran intervenir en las opciones previstas en el articulo 70 de esta ley y
haran parte de la misma organizacion politica.

Posterior a la declaratoria de eleccién de los cargos de Gobernador, Alcalde Distrital y
Municipal y previo a la de las Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y
Municipales respectivamente, los candidatos que ocuparon el segundo puesto en
votacion, deberan manifestar por escrito ante la comision escrutadora competente, su
decision de aceptar o no una curul en las Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y Municipales.

Otorgadas las credenciales a los gobernadores y alcaldes distritales y municipales, la
autoridad electoral les expedira, previa aceptacion, las credenciales como diputados y
concejales distritales y municipales a los que ocuparon los segundos puestos en la
votacion para los mismos cargos y aplicara la regla general prevista en el
articulo 263 de la Constitucién para la distribucién de las curules restantes de
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Si no hay aceptacion de la curul se aplicard la regla general prevista en el
articulo 263 de la Constitucion politica para la distribucién de todas las curules de
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales por poblacién.
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Con base en dichas disposiciones esta Seccién ha precisado?’:

De la norma estatutaria se extrae, que se denomina derecho personal en tanto que,
para acceder a la mencionada prerrogativa, el candidato solo debe acreditar ser el que
le siga en votos al electo y, conforme el inciso 6 del articulo 112 Constitucional®* aceptar
de manera expresa la curul asi reconocida. Es decir, es una decisién propia y no
depende de la bancada, partido o colectividad a la que pertenece.

Este ejercicio se materializa con el acto que declara la eleccién del cargo uninominal,
pues es alli donde se cristaliza la voluntad popular a través del escrutinio publico, en el
que se establece el orden de votacion obtenido por cada opcion politica.

Previo a la declaratoria de la eleccion de las corporaciones publicas, el ciudadano que
no resultd favorecido por ser la segunda alternativa mas votada, debe manifestar a la
comision escrutadora competente su intencién de ser miembro de la corporacion
correspondiente, para que quien tiene el deber de contabilizar los sufragios proceda a
descontar una curul, que es la que se refiere al derecho propio y, posterior a ello,
proceder conforme el mandato 263 superior respecto de los demas escafios.

Por manera que, le correspondera a las comisiones escrutadoras contabilizar y declarar
la eleccion del Presidente y su formula, gobernadores, y alcaldes, de forma anticipada
a la de las corporaciones publicas, con el fin de poder garantizar el derecho
fundamental de los candidatos bajo las condiciones previstas en los articulos 112
Superior y 25 de la Ley 1909 de 2018, el cual se concreta con la eleccion de los
primeros mandatarios del nivel nacional o territorial y se ejerce con la aceptacion del
candidato y su posterior inclusién en la corporacién publica que se declare con
posterioridad.

Con base en lo anterior, se puede extraer que el reconocimiento de estas curules
buscé que la voluntad popular se viera representada en las corporaciones publicas
por quienes ocuparon el segundo lugar en las urnas respecto de los cargos
unipersonales de alcalde y gobernador, y que la votacion obtenida por ellos no fuera
desconocida en la realidad politica.

Asi lo explicé la Corte Constitucional al realizar el estudio previo de
constitucionalidad de la Ley 1909 de 2018 al sostener??:

...se le brinda al candidato derrotado en las elecciones presidenciales la oportunidad
de integrarse a la bancada de su partido o movimiento politico en el Congreso y
participar en el ejercicio de la oposicion politica, de manera que se consolide una
alternativa de poder, pero por lo demas garantiza que las personas que votaron por
la opcion derrotada también se encuentren representadas. (...) responde a la no
personalizacién de la politica, pues mas que el reconocimiento a una persona
determinada, la curul que estos candidatos pueden ocupar, responde a un respeto
por las ideas politicas que aunque derrotadas en la regla de la mayoria, recibieron

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Providencia del 3 de
junio de 2021. Expediente 08001233300020190080501. M.P. Rocio Araudjo Ofate.

21 En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las entidades territoriales,
la misma se asignara de acuerdo con la regla general de asignacién de curules prevista en el articulo
263.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-018 del 4 de abril de 2018. M.P. Alejandro Linares Castillo.
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un apoyo significativo de los ciudadanos en ejercicio de su derecho a la participacion
politica.

Postura que ha sido acogida por esta Seccién?3:

La finalidad de la norma superior en su modificacion fue privilegiar el voto
otorgandole mayores niveles de efectividad, es decir, concedié a quien resulta
segundo en una contienda electoral a presidente, vicepresidente de la Republica,
Gobernador de departamento, alcalde distrital y alcalde municipal, la opcién de
aceptar una curul en la duma correspondiente acatando el respaldo popular obtenido
en las urnas.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre en el caso
de las elecciones para presidente y vicepresidente de la Republica, en el cual el
constituyente cred curules adicionales en el Senado y en la Camara de
Representantes para quienes ocupen el segundo lugar en las votaciones para
dichos cargos, respectivamente; en lo que respecta a alcaldias y gobernaciones no
se generd un lugar extra sino que se dispuso que de los existentes se entregara
uno, para garantizar y materializar el mandato del legislador estatutario, por lo que
las reglas para su provision en caso de que quien ostenta dicho derecho personal
no acepte o por alguna razon sea removido del cargo varian, tal como se explicara
mas adelante.

2.4 La causal de inhabilidad por parentesco con funcionario que ejerce
autoridad del articulo 43, numeral 4 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 40 de la Ley 617 de 2000

Las inhabilidades estan erigidas como especiales condiciones objetivas que pueden
recaer sobre una persona y que tienen como unico fin que quienes accedan o estén
en la funcién publica, desemperfien su cargo bajo los criterios de igualdad, eficiencia,
moralidad e imparcialidad, garantizando de esta forma la prevalencia de los
intereses generales de la comunidad sobre los personales?*.

En este sentido, las diferentes circunstancias que configuran una inhabilidad
examinan la orbita personal del aspirante o servidor en ejercicio, de manera que
«auscultan en los antecedentes personales, las relaciones familiares, el ejercicio
profesional y las actividades lucrativas del interesado»?°.

Acorde con lo anterior, al constituir las inhabilidades una restriccion al derecho de
acceso a cargos publicos, la Constitucién Politica de 1991 dispuso que el desarrollo

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Providencia del 12 de
noviembre de 2020. Expediente 63001233300020190025301. M.P. Rocio Araljo Ofate.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-564 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell. Ver también
sentencias C-558 de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C-483 de 1998 M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.

25 OSORIO CALDERIN, Ana Carolina, Manual de Inhabilidades Electorales, 22 Edicién, Grupo
Editorial Ibafiez, 2014, p. 24.
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de su régimen juridico tiene una clausula de reserva legal, lo cual ha sido enfatizado
por parte de esta Corporacion, estableciéndose en diferentes oportunidades que el
anico facultado para estructurar las circunstancias especiales que limitan el referido
derecho es el legislador.?6

Precisamente, tratandose de los concejales municipales y distritales, fue con la Ley
136 de 1994 que se enlistaron las causales inhabilitantes de estos servidores
publicos para inscribirse o ser elegidos como tales. En relacién con el supuesto de
hecho objeto de estudio, se tiene que el mismo fue dispuesto con el siguiente tenor
literal:

ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 40 de la Ley
617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podra ser inscrito como candidato
ni elegido concejal municipal o distrital:

(...)

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o0 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 ala elecciéon 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 o unién permanente o
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Gnico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de
cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o
distrito en la misma fecha. (Se resalta).

En lo que interesa a este caso, de la norma que se aduce desconocida, se pueden
extraer los siguientes elementos estructuradores, a saber?’:

1) La existencia del vinculo por matrimonio, unién marital o de parentesco hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, entre el elegido
y el funcionario.

2) Que el cargo se hubiere desempefiado dentro de los 12 meses anteriores a la
eleccion.

3) Que el empleo implique el ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o
militar.

26 Sentencia Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 19 de septiembre de 2013, radicado
N° 110010328000201200051-00, 110010328000201200052-00 110010328000201200057-00
Acumulado. CP. Alberto Yepes Barreiro Dte: Eduardo Carmelo Padilla Hernandez y otros

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Providencia del 28 de
enero de 2021. Expediente 76001-23-33-000-2020-00013-01. M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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4) Que estos ocurran en el municipio donde result6 elegido el concejal.

Ahora bien??, |la Sala Plena del Consejo de Estado y esta Seccién?® han acudido,
«para efectos de precisar los elementos que caracterizan este poder (...) no con
caracter analégico sino a titulo de referente conceptual»®, a las definiciones
plasmadas en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 que en su tenor
literal disponen:

ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se
entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un
empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta
Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, con
facultad de la compulsion o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si 0 por
delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del
municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de departamento
administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la
autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos
sefialados en este articulo.

ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademas del alcalde,
la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los
gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes servicios
municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o
convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir comisiones,
licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas extras,
vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los
funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Expediente
23001233300020230019101. Providencia del 7 de marzo de 2024. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra
(e).

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 2007-00800.
M.P. Susana Buitrago Valencia. Sentencias del 20 de febrero de 2009 y Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 2007-00704-02. M.P. Susana Buitrago Valencia
Sentencia de 19 de marzo de 2009.

30 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 23001-23-31-000-2008-
00087-03(1J). M.P. Susana Buitrago Valencia. Sentencia de 30 de noviembre de 2010.
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Conforme con lo anterior, la autoridad civil se relaciona por el ejercicio de poder de
mando, asi como para el nombramiento y remocion de subalternos y sus
respectivas sanciones.

Al respecto, la Sala la ha concebido como una «potestad de direccion o mando que
tiene determinado servidor publico sobre los civiles o particulares, la cual puede
hacer cumplir incluso recurriendo a la coaccién, esto es, incluso contra la voluntad
de los mismos»3,

Por su parte, la autoridad politica se ejerce por los alcaldes, los secretarios y jefes
de departamento administrativo asi como por los miembros del gobierno municipal
con poder de mando y decision.

Ahora bien, frente a la autoridad administrativa, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado®? ha aceptado que a esta nocién puede arribarse a través de un criterio
funcional que, a partir del analisis casuistico de las competencias atribuidas a un
cargo, permita obtener la certeza de que el titular de la funcién detenta la autonomia
decisoria requerida; o mediante el uso de un criterio organico que se ocupa de
desentrafiar, tomando como base la ubicacion jerarquica del empleo, el ejercicio de
la direcciébn administrativa que la caracteriza, cristalizada, se itera, en poderes de
mando.

Lo anterior, en consonancia con la decision de 9 de septiembre de 200533, mediante
la cual esta Sala dispuso:

Es claro, entonces, que para establecer si el ejercicio de determinado cargo publico
implica el ejercicio de autoridad administrativa, puede acudirse, o bien a un criterio
organico, o bien a un criterio funcional. En virtud del primero, es posible entender
que el ejercicio de determinado cargo conlleva el ejercicio de autoridad administrativa
por tratarse de aquellos que, de conformidad con la ley, implican direccién
administrativa, por ser ésta es (sic) una manifestacion de dicha autoridad. Y,
acudiendo al segundo, sera posible concluir que las funciones propias de un
determinado cargo implican el ejercicio de dicha autoridad, en atencion al analisis que
de dichas atribuciones haga el juzgador en el caso concreto». (Negrilla fuera de texto)

Asi, desde el enfoque funcional, la jurisprudencia®* ha admitido que comportan
autoridad administrativa, de conformidad con el articulo 190 ibidem:

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 7 de
febrero de 2019, MP Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-2018-00048-00.

32 En reciente decision, esta Seccion ratifico el uso de los denominados criterios: Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. 50001-23-33-000-2020-00012-01
acumulado. M.P. Rocio Aradjo Ofiate. Auto de 1° de octubre de 2020.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. N°. 41001-23-
31-000-2003-01299-02(3657). M.P. Filemén Jiménez Ochoa.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad. 70001-23-33-
000-2020-00035-01. M.P. Rocio Araujo Ofiate. Auto de 15 de octubre de 2020.
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e La celebracién de contratos o convenios.

e La ordenacién de gastos u horas extras.

e La autorizacion de comisiones, licencias no remuneradas, el decreto de vacaciones
y Su suspension.

e Eltraslado horizontal o vertical de los funcionarios subordinados.

e Lavinculacion de personal supernumerario o el establecimiento de una nueva sede
al personal de planta.

e Hacer parte de las unidades de control interno o investigar las faltas disciplinarias.

Lo anterior, sin que se trate de un listado taxativo, pues el catalogo de funciones
gue implican el ejercicio de este tipo de autoridad, puede verse ampliado, siempre
y cuando, las competencias analizadas cumplan con las condiciones hasta aqui
referidas, esto es, que se constituyan en manifestaciones propias de la facultad
decisoria atribuida al cargo, y cuyo propoésito sea el cumplimiento de los fines
esenciales del érgano administrativo al que se encuentra adscrito, ya que, como lo
ha advertido la Sala Plena de esta Corporacion, la autoridad administrativa es:

...aquella que ejercen quienes desempefan cargos de la administracion nacional,
departamental y municipal o de los érganos electorales y de control que impliquen
poderes decisorios de mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad. La
autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas
de una connotacion como la descrita y excluye las demas gue no alcanzan a
tener esa importancia».* (Se resalta)

Es menester reiterar, entonces, que la inhabilidad prevista en la ley supone la
configuracion de cuatro elementos, a saber: (i) el vinculo por matrimonio o unién
permanente o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o Unico civil -elemento personal-, (i) con un funcionario que ejerce
autoridad civil, politica, administrativa o militar -elemento objetivo-, (iii) durante los
12 meses anteriores a la eleccion -elemento temporal-, (iv) en el respectivo
municipio o distrito por el cual se inscribe el candidato a alcalde o concejal -elemento
espacial o territorial-.

Con miras a analizar la configuracion de esta causal de inelegibilidad, en todo caso
se debe examinar que los elementos anteriormente sefialados se presenten de
manera concurrente y, en caso de que no sea asi se entenderd que no se
materializé. Teniendo claros los requisitos estructuradores de la inhabilidad
endilgada al demandado, se entrara a revisar el caso particular.26

35 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2001-
0161-01(PI1-025). M.P. Dario Quifiones Pinilla. Sentencia del 27 de agosto de 2002.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Expediente
23001233300020230019101. Providencia del 7 de marzo de 2024. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra
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2.5 Caso concreto

Como viene de explicarse, en este asunto el acto acusado es el de designacion de
Juan Carlos Upegui Vanegas como concejal de Medellin, para el periodo 2024-
2027. El fundamento de la demanda, es que dicho acto se encuentra viciado de
nulidad, por cuanto el demandado esta inhabilitado en los términos del numeral 4
del articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de
2000, toda vez que su padre, Carlos Alberto Upegui Mejia ejercio autoridad
administrativa en ese municipio dentro de los 12 meses previos a su eleccion.

En primera instancia, el Tribunal Administrativo de Antioquia declar6 la nulidad de
dicha designacion al concluir que estaban acreditados los elementos de la
inhabilidad.

Inconformes con la decision, uno de los demandantes y el demandado la apelaron
bajo argumentos diferentes.

Al respecto, resulta del caso recordar que la competencia del juez de segunda
instancia se encuentra limitada a los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Codigo
General del Proceso®’ aplicables por remisién de los articulos 296 y 306 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por lo tanto, la
Sala se pronunciara exclusivamente en relacion con los reparos concretos
formulados por los recurrentes.

En tales condiciones, no hace parte de la controversia en esta instancia la
configuracion de los elementos de la inhabilidad, por cuanto aquellos no fueron
objeto de apelacion, esto es no se discute que el sefior Carlos Alberto Upegui Mejia,

37 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestién decidida, Unicamente en relaciéon con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision... (Se resalta).

ARTICULO 328 COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.
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padre del demandado, ejercié autoridad administrativa dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccion del sefior Juan Carlos Upegui Vanegas como concejal de
Medellin en esa misma ciudad.

Precisado lo anterior, corresponde a la Sala analizar cada uno de los argumentos
esgrimidos por los apelantes en los recursos, de cara a la providencia recurrida.

2.5.1 De la apelacion del demandado

El recurso presentado por el sefior Juan Carlos Upegui Vanegas se sustenta en el
hecho de que el a quo no tuvo en cuenta que la curul en cuestion fue otorgada en
virtud del Estatuto de la Oposicion y, por ende, no le resultaba aplicable el régimen
de inhabilidades de los concejales.

Segun se tiene, en el presente asunto, esta fuera de discusion el parentesco en
primer grado de consanguinidad que existe entre el demandado y el sefior Carlos
Alberto Upegui Mejia, quien es su padre.

También que el sefior Upegui Mejia desempefio el cargo de rector de la Institucion
Educativa San Lorenzo de Aburra entre el 21 de junio y el 5 de julio de 2023, es
decir, durante el periodo inhabilitante y que en virtud de aquel ejercio, por el factor
funcional, autoridad administrativa.

Lo que esta en discusion es si la inhabilidad consagrada en el numeral 4 del articulo
43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 resulta
aplicable o no al demandado.

Pues bien, tal como se indicé en precedencia, nadie discute y no desconoce la Sala
que la curul ocupada por el demandado le fue otorgada en aplicacion del articulo 25
de la Ley 1909 de 2018 por cuanto €l, como candidato a la Alcaldia de Medellin en
las elecciones del 29 de octubre de 2023 obtuvo la segunda votacién popular3g,

Sin embargo, conforme con los argumentos del demandado recurrente hay lugar a
establecer si dicha designacion tiene o no la connotacion de ser un acto electoral y,
ademas, si tiene origen 0 no en una votacion popular.

Frente al punto, debe tenerse en cuenta que esta misma Seccion ya ha explicado
gue el hecho de que dichas curules sean asignadas en aplicacion del Estatuto de la
Oposicién no implica que no devengan de una votacion popular ni mucho menos
gue no se trate de un acto electoral.

38 Tal como se puede verificar del Formulario E-26 que obra en los anexos de la demanda.
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Sobre el punto se ha precisado®:

...la legitimacion de la curul por derecho propio es cualificada desde el punto de
vista del sujeto, en atencién a que es exclusivamente un beneficio para el candidato
que siga en votos a quien la autoridad electoral declare elegido (...)

En condiciones normales (voto directo), el derecho a la curul es del partido que
recibi6 los votos para la eleccidn de la respectiva corporacion; en el contexto del
mencionado derecho personal (voto indirecto), es propio de quien ocup6 el segundo
lugar en las elecciones correspondientes para primer mandatario nacional o local, el
cual, de aceptarlo se somete a los deberes y obligaciones democraticas y partidistas
gue le son inherentes. En ese orden de cosas, es menester precisar que, en estos
eventos, la posibilidad de acceder al cargo no es de la agrupacién politica o para la
defensa de los intereses que a esta le asisten, sino de la persona que ocupo el
segundo lugar en la carrera a los reputados cargos unipersonales.

Es decir, tal como se expuso en precedencia, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 112 Superiory 25 de la Ley 1909 de 2018 y esta Seccion lo ha explicado
de manera pacifica®® los candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad
declare elegidos en los cargos de gobernador de departamento, alcalde distrital y
alcalde municipal, tendran derecho personal a ocupar, en su orden, una curul en las
asambleas departamentales, concejos distritales y concejos municipales
respectivos, durante el periodo de estas corporaciones.

Una vez declarada la eleccion de los cargos enunciados, y antes de declarar la de
las asambleas departamentales y concejos, los aspirantes que ocuparon el segundo
puesto en votacién, deberan manifestar por escrito ante la comision escrutadora
competente, su decision de aceptar o no una curul en la corporacion
correspondiente.

Otorgadas las credenciales a los gobernadores y alcaldes distritales y municipales,
la autoridad electoral les expedira, previa aceptacion, de aquellas como diputados
y concejales distritales y municipales a los que ocuparon los segundos puestos en
la votacion para los mismos cargos.

En caso de aceptacion del derecho personal, se aplicara la regla general prevista
en el articulo 263 de la Constitucién Politica para la distribucion de las curules
restantes en cada corporacion, de lo contrario la norma constitucional de reparticion
se aplicara sobre todos los escafios previamente establecidos por poblacion.

Asi mismo, se ha precisado®!:

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Providencia del 18 de
marzo de 2021. Expediente: 08001-23-33-000-2020-00012-01 M.P. Lucy Jeannette Bermudez.

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Providencia del 3 de
junio de 2021. Expediente: 08001-23-33-000-2019-00805-01 M.P. Rocio Araljo Ofiate.

41 |bidem.
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De la norma estatutaria se extrae, que se denomina derecho personal en tanto que,
para acceder a la mencionada prerrogativa, el candidato solo debe acreditar ser el que
le siga en votos al electo y, conforme el inciso 6 del articulo 112 Constitucional*? aceptar
de manera expresa la curul asi reconocida. Es decir, es una decisién propia y no
depende de la bancada, partido o colectividad a la que pertenece.

Este ejercicio se materializa con el acto que declara la eleccion del cargo uninominal,
pues es alli donde se cristaliza la voluntad popular a través del escrutinio publico, en el
que se establece el orden de votacion obtenido por cada opcion politica.

Previo a la declaratoria de la eleccion de las corporaciones publicas, el ciudadano que
no resulté favorecido por ser la segunda alternativa mas votada, debe manifestar a la
comision escrutadora competente su intencién de ser miembro de la corporacion
correspondiente, para que quien tiene el deber de contabilizar los sufragios proceda a
descontar una curul, que es la que se refiere al derecho propio y, posterior a ello,
proceder conforme el mandato 263 superior respecto de los demas escafios.

Por manera que, le correspondera a las comisiones escrutadoras contabilizar y declarar
la eleccion del Presidente y su formula, gobernadores, y alcaldes, de forma anticipada
a la de las corporaciones publicas, con el fin de poder garantizar el derecho
fundamental de los candidatos bajo las condiciones previstas en los articulos 112
Superior y 25 de la Ley 1909 de 2018, el cual se concreta con la eleccion de los
primeros mandatarios del nivel nacional o territorial y se ejerce con la aceptacion del
candidato y su posterior inclusion en la corporacion publica que se declare con
posterioridad.

Es decir, es absolutamente claro que la razén por la cual el sefior Upegui Vanegas
tuvo la opcion de aceptar una curul en el Concejo de Medellin fue porque obtuvo a
través del voto popular el segundo lugar en las elecciones a la alcaldia de esa
ciudad.

De hecho, el mismo recurrente invoca como fundamento de su apelacion que con
la decision de primera instancia, no solo se afecté al demandado sino «a mas de
76.000 ciudadanos» que votaron por él para la Alcaldia de Medellin. Esto significa
gue él mismo reconoce que el origen de su designacion como concejal fue la
votacion popular.

En tales condiciones, tal como ya lo ha sefalado esta Seccién, el sefior Juan Carlos
Upegui Vanegas accedi6 a dicho cargo gracias al voto indirecto de quienes si bien
lo apoyaron para la alcaldia, vieron representados sus intereses en el concejo en
virtud de la aplicacion del Estatuto de la Oposicién y terminaron posibilitando su
acceso a dicha corporacion. En tales condiciones, es evidente que el origen de su
designacion si es popular, lo que ocurre es que no fue por voto directo sino indirecto,
tal como se explico en precedencia.

42 En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las entidades territoriales,
la misma se asignara de acuerdo con la regla general de asignacién de curules prevista en el articulo
263.
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Ademas, el hecho de que haya aceptado dicha curul y haya habido un
pronunciamiento de la autoridad electoral correspondiente quien, ademas le expidié
la respectiva credencial implica que si hubo un acto de designacion equiparable al
acto de eleccién que echa de menos el recurrente.

En ese orden de ideas, si existe un acto de origen popular pasible de revision
jurisdiccional via nulidad electoral.

Ahora bien, es claro que el demandado al haber aceptado ocupar la curul en
cuestion, se acogié al régimen juridico aplicable para ese cargo, el cual, por
supuesto incluye lo relativo al catalogo de inhabilidades consagrado en la ley para
los concejales.

Frente al punto tanto esta Seccion como la Corte Constitucional han precisado que
el hecho de que se acceda a una curul en aplicacién del Estatuto de la Oposicion
en manera alguna exceptia al ciudadano de la aplicacién del régimen juridico
correspondiente.

Asi, en el caso de la exrepresentante a la Camara Angela Maria Robledo, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado precisé*:

Este derecho propio de caracter personal reconocido por los articulos 112 de la
Carta Politica y 24 de la Ley 1909 de 2018 fue el que llevé al Consejo Nacional
Electoral a declarar-llamar, mediante el acto acusado, que la sefiora Robledo
Gbmez tenia el derecho a ocupar la curul en la Camara de Representantes para el
periodo 2018-2022. Sin embargo, advierte la Sala que el derecho personal que
tiene el candidato en virtud de dicho mecanismo no puede tenerse como
excepcion al régimen de la doble militancia, dado que las normas
constitucional y legal no establecieron ninguna limitacion en este sentido. (Se
resalta).

A su vez, la Corte Constitucional*4, al estudiar ese caso via revision de acciéon de
tutela, consider6 que los problemas juridicos a resolver eran los siguientes:

¢, Desconocié la Seccién Quinta del Consejo de Estado los articulos 112 y 197 de la
Constitucion al aplicar la prohibicion de doble militancia a la curul que se le asigné a
la accionante en la Camara de Representantes como derecho personal por haber
obtenido la segunda votacién en la eleccién de vicepresidente de la Republica?

¢lIncurrié la Seccion Quinta del Consejo de Estado en un defecto sustantivo, al
aplicar la doble militancia como una causal de inhabilidad para ser presidente o
vicepresidente de la Republica, desconociendo que este es un régimen taxativo y
no contempla esta situacion?

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Expediente
11001032800020180007400. Providencia del 25 de abril de 2020. M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio.

44 Corte Constitucional. Sentencia SU-209 del 1 de julio de 2021. M.P. Cristina Pardo Schlesinger
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¢,Desconocio la Seccidon Quinta del Consejo de Estado el precedente jurisprudencial
de la Corte Constitucional relacionado con la interpretacién restrictiva de las
inhabilidades para ocupar el cargo de presidente de la Republica?

Y al estudiar el fondo de la controversia, dijo:

Al respecto, la Corte comparte el analisis realizado por el Consejo de Estado, en el
sentido de indicar que esta obligacion de renunciar a la curul doce meses antes de
la inscripcién la prohibicion de doble militancia es aplicable a los cargos de
presidente y vicepresidente de la Republica y, por tanto, su incumplimiento puede
afectar el derecho reconocido en el articulo 112 superior.

En efecto, como se demostrd en las consideraciones que fundamentan la presente
sentencia, esta corporacion ha entendido que la prohibicion en comento cobija a
guienes detenten cargos unipersonales de eleccion popular o curules en
corporaciones publicas. Incluso, ha explicado que la norma constitucional contempla
un minimo y el legislador estatutario puede ser mas exigente e incorporar una
reglamentacién mas extensa respecto de esta prohibicion de doble militancia, con
el fin de cumplir con los propésitos de esta figura.

(...)

En primer lugar, la Carta Politica no la contempla y de conformidad con las reglas
generales de interpretacién no es viable hacer excepciones donde la Constitucion
no lo ha previsto. En segundo lugar, aceptar que en eventos como el analizado, en
los que se aspira a los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica, no
opera la prohibicién de la doble militancia frustraria el objetivo del constituyente al
modificar el mencionado articulo 107, es decir, la despersonalizacion de la politica,
como se explicéd en las consideraciones sobre esta materia.

(...)

Asi las cosas, no se observa un desconocimiento del derecho constitucional que le
asistia a la demandante Robledo Gémez por ocupar el segundo lugar en las
elecciones pasadas. Para el Consejo de Estado esta situacion no estaba
exceptuada de la prohibicion legal y constitucional de doble militancia. Esta
interpretacion tampoco resulta arbitraria o vulneradora de la Carta Politica.

Si bien es ese asunto se analiz6 si la prohibicion de doble militancia como causal
de nulidad electoral aplicaba o no para las curules del Estatuto de la Oposicién los
argumentos alli expuestos tanto por el Consejo de Estado como por el maximo
tribunal constitucional resultan aplicables mutatis mutandis a la controversia bajo
estudio.

Lo anterior, por cuanto quedé clara la regla segun la cual el hecho de que se acceda
a una corporacién publica a través de las curules consagradas en el Estatuto de la
Oposicion no implica que quienes las ocupan quedan exceptuados del régimen
constitucional y legal de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades
previamente establecido para aquellos.
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En otras palabras, el hecho de que se trate de una de la curules a las que se refieren
los articulos 112 de la Carta Politica, 24 y 25 de la Ley 1909 de 2018 no ponen en
un lugar de privilegio o exceptuado a quienes las ocupan en ejercicio del derecho
fundamental de oposicion; por el contrario, ellos se ven sometidos al régimen
juridico general contemplado para garantizar que quienes lleguen a aquellos lo
hagan con plenas garantias no solo para sus electores sino para sus compareros
en la contienda electoral.

Por lo tanto, si bien la oposicién es un derecho fundamental, su ejercicio no soslaya
el régimen juridico de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades propias de
cada cargo que, como bien es sabido buscan blindar los principios democréticos del
Estado Social de Derecho.

Al respecto, resulta del caso recordar que las inhabilidades estan erigidas como
especiales condiciones objetivas que pueden recaer sobre una personay que tienen
como unico fin que quienes accedan o estén en la funcién publica, desempefien su
cargo bajo los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad,
garantizando de esta forma la prevalencia de los intereses generales de la
comunidad sobre los personales®.

En este sentido, las diferentes circunstancias que configuran una inhabilidad
examinan la Orbita personal del aspirante o servidor en ejercicio, de manera que
«auscultan en los antecedentes personales, las relaciones familiares, el ejercicio
profesional y las actividades lucrativas del interesado»*®,

Acorde con lo anterior, al constituir las inhabilidades una restriccion al derecho de
acceso a cargos publicos, la Constitucion Politica de 1991 dispuso que el desarrollo
de su régimen juridico tiene una clausula de reserva legal, lo cual ha sido enfatizado
por parte de esta Corporacion, estableciéndose en diferentes oportunidades que el
anico facultado para estructurar las circunstancias especiales que limitan el referido
derecho es el legislador.*’

En el caso concreto, en manera alguna se ha desconocido dicha reserva legal o se
ha aplicado el régimen de inhabilidades de manera extensiva; lo anterior, por cuanto
precisamente el fundamento para declarar la nulidad de la eleccion indirecta del
demandado fue que se encontraron acreditados los elementos de la inhabilidad
consagrada en en el numeral 4 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por
el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, esa y ninguna otra, razén por la cual no asiste

45 Sentencia C-564 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell. Ver también sentencias C-558 de 1994
M.P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C-483 de 1998 M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.

46 OSORIO CALDERIN, Ana Carolina, Manual de Inhabilidades Electorales, 22 Ediciéon, Grupo
Editorial Ibafiez, 2014, p. 24.

47 Sentencia Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 19 de septiembre de 2013, radicado
N° 110010328000201200051-00, 110010328000201200052-00 110010328000201200057-00
Acumulado. CP. Alberto Yepes Barreiro Dte: Eduardo Carmelo Padilla Hernandez y otros
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razon al recurrente al afirmar que se desconocio la reserva legal o la interpretacion
restrictiva que rige para las inhabilidades.

En este mismo sentido, debe precisarse que el hecho de que la precitada
disposicion establezca que «no podra ser inscrito como candidato ni elegido
concejal municipal o distrital» no quiere decir que se refiera Unicamente a los
elegidos por voto popular directo y excluya a quienes accedan a dicho cargo de
manera indirecta, como es el caso de quienes ocupan las curules del Estatuto de la
Oposicion, como el demandado.

Ahora bien, en lo que se refiere a la providencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca invocada por el recurrente que, en su criterio se refiere a un asunto
similar al que ahora se estudia, se advierte que la misma en manera alguna resulta
vinculante para el Consejo de Estado, toda vez que se trata de un pronunciamiento
aislado proferido por un inferior jerarquico en la estructura de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. En tales condiciones, esa corporacion se vera sujeta
por lo decidido por el maximo érgano de la jurisdiccion y no al contrario.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la aplicacion de la regla contenida en la
sentencia de la Corte Constitucional SU-207 de 2022, se tiene que el criterio fijado
en dicho pronunciamiento fue la siguiente:

Cuando deba determinarse la configuracion de la inhabilidad de un
funcionario municipal elegido por su parentesco con un funcionario
departamental, la autoridad judicial debe realizar una valoracién probatoria
concreta y ajustada a los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Ello impone
un examen especifico de la probabilidad real -mas alla de potencial- de ejercer la
autoridad administrativa en el nivel municipal y, de esta forma, incidir a los electores.
No es posible la valoracién genérica o abstracta fundada solo en consideraciones
formales sobre la naturaleza de la entidad. (Se resalta).

Conforme con lo anterior, debe tenerse en cuenta que la sentencia de unificacién
de la Corte Constitucional antes referida solo aplica a los casos en que deba
determinarse la configuracién de la inhabilidad por ejercicio de autoridad, cuando el
elegido es de un orden territorial diferente al de su pariente. Es en aquella
circunstancia en la que el operador judicial debe realizar un examen especifico en
donde determine cédmo el ejercicio de sus competencias irradia la jurisdiccion del
elegido, para asi concretar la incidencia en los electores.

Por lo tanto, como en el presente caso el nivel del empleo ejercido por el padre del
demandado es municipal y el cargo cuya nulidad se cuestiona es igualmente
municipal, es claro que no resulta aplicable en este caso la regla de decision en cita,
razon por la cual no hay lugar a hacer pronunciamiento adicional al respecto.
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Asi las cosas, los cuestionamientos elevados por el demandado en contra de la
sentencia de primera instancia no tienen vocacion de prosperidad.

2.5.2 Del recurso del demandante Albert Yordano Corredor Bustamente

En criterio de este recurrente, la vacante originada con la decision de nulidad
electoral debia ser provista con el candidato que obtuvo la tercera votacion en las
elecciones a la alcaldia de Medellin, es decir él; por lo que asi, debié declararse.
Ademas, sostuvo que el demandado ni siquiera se habia podido inscribir como
candidato a la Alcaldia de Medellin porque también estaba incurso en la inhabilidad
consagrada en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000 para alcalde.

Frente al primer cuestionamiento se advierte que el mismo articulo 25 de la Ley
1909 de 2018 ofrece la respuesta al sefialar:

...Si no hay aceptacion de la curul se aplicara la regla general prevista en el
articulo 263 de la Constitucion Politica para la distribucion de todas las curules de
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales por poblacién.

Dicho postulado, al ser interpretado armdénicamente, resulta plenamente aplicable
no solo para los eventos en que el segundo en votacion no acepta la curul derivada
del Estatuto de la Oposicidn, sino ademas, cuando esta queda vacante por cualquier
causa.

Ahora bien, el articulo 263 de la Carta Politica establece:

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
gue superen un minimo de votos que no podra ser inferior al tres por ciento (3%) de
los votos validos para Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del
cuociente electoral en el caso de las demas Corporaciones, conforme lo establezcan
la Constitucion y la ley.

La cifra repartidora resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres o mas, el
namero de votos por cada lista ordenando los resultados en forma decreciente hasta
gue se obtenga un namero total de resultados igual al nimero 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.

En las circunscripciones en las que se eligen dos miembros se aplicara el sistema
de cuociente electoral entre las listas que superen en votos el 30% de dicho
cuociente. En las circunscripciones en las que se elige un miembro, la curul se
adjudicara a la lista mayoritaria.

Cuando ninguna de las listas supere el umbral, las curules se distribuiran entre todas
las inscritas, de acuerdo con la regla de asignacion que corresponda.
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Al respecto, esta Sala*® ya ha tenido la oportunidad de ocuparse de los casos en
que la curul derivada de la aplicacién del Estatuto de la Oposicion no es aceptada
por quien obtuvo el segundo lugar en las urnas respecto de un cargo uninominal y
de establecer la forma de proveer dicha vacante, en el sentido de precisar que el
derecho a ocuparla es personal, por lo que no se traslada del segundo al tercer lugar
en votaciones. En consecuencia, en los eventos de concejos y asambleas la
vacante en cuestion debe ser ocupada por quien, de acuerdo al sistema electoral
vigente tenia derecho a aquella, segun los resultados de las elecciones a la referida
corporacion publica.

Dichas consideraciones son plenamente aplicables para los casos en que, quien
ocupd el segundo lugar en las elecciones al cargo de alcalde o gobernador la deja
vacante por muerte, enfermedad, la declaratoria de la nulidad de su eleccién o por
cualquier otra causa.

En otras palabras, cuando el derecho a la curul por el derecho personal del Estatuto
de la Oposicion no nace o se extingue, todo debe volver al cause democratico
normal u ordinario, es decir, el escafio adicional no serd provisto y en las
corporaciones publicas locales debera entregarse a quien, en condiciones normales
hubiera sido el elegido por voto popular directo, de conformidad con la aplicacién
del sistema constitucional de asignacién o reparto, actualmente el de la cifra
repartidora. Esto por cuanto en las entidades territoriales no existe una agregada
para tal efecto, como si acontece para el Senado de la Republica y la Camara de
Representantes.

Asi las cosas, resulta razonable entender que mientras la aceptacion del derecho
personal a la curul desplaza, legitima y constitucionalmente, a quien obtuvo la Ultima
votacién ganadora dentro de los escrutinios directos a corporaciones publicas, la
terminacion o finiquito de la prerrogativa referida, devuelve las cosas al contexto
democratico ordinario, para asi dar aplicacion coherente a los principios electorales
mencionados de los cuales no puede olvidarse también parti6 la figura de la curul
por derecho personal derivado del Estatuto de la Oposicion.

Ahora bien, la forma en que se deben proveer estas vacantes esta contenida en el
articulo 63 de la Ley 136 de 1994, que dispone:

Forma de llenar vacancias absolutas. Las vacancias absolutas de los
concejales seran ocupadas por los candidatos no elegidos en la misma lista,
en orden de inscripcién, sucesiva y descendente. El Presidente del Concejo,
dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la declaratoria, llamara a los

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Expediente 05001-23-
33-000-2022-00940-02. Providencia del 20 de abril de 2023. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
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candidatos que se encuentren en dicha situacion para que tomen posesion del
cargo vacante que corresponde.

En la citada disposicidon coexisten armonicamente un derecho y un deber, este
altimo, a cargo del presidente o la Mesa Directiva a la corporacion publica
consistente en llamar a quien corresponde conforme lo determina el legislador,
siendo coherente y viable que se apoye en la autoridad electoral, pues es innegable
que esta conoce de primera mano y con suficiente competencia, quién es el sucesor
no elegido y descendente a aquel que elegido dej6 vacante el escafio. Respecto del
derecho, se materializa en la figura del citado a ocupar la curul.

Ahora bien, el llamamiento constituye una de las expresiones del derecho politico
de ser elegido, que se acompasa con ese deber correlativo de la designacion
respectiva, bajo las formas y presupuestos previstos en la correspondiente
regulacion*®,

Dicho lo anterior, la Sala Electoral ha entendido que las faltas absolutas generan
vacancia definitiva en la curul, diferente a las del Congreso y deben ser suplidas
conforme con las exigencias legales y constitucionales, so pena de afectar los
derechos de quien debia ser llamado y transgredir el ordenamiento juridico en temas
como la conformacion del poder publico, en este caso en cuanto hace al
funcionamiento de la corporacion de eleccion popular de un municipio.

Conforme con lo expuesto, pacifica es la postura de la Seccién Quinta al sefialar®®:

La respuesta al anterior planteamiento la tiene de forma directa la norma superior,
gue indicdé: i) que el derecho es personal, ii) por ello recae exclusivamente en el
candidato que le siga en votos a quien la autoridad electoral declare electo, para
este caso, alcalde vy, iii) si este no aceptare, las entidades territoriales asignaran los
escafos de acuerdo con la regla general de asignacion prevista en el articulo 263
de la Constitucion Politica.

Por lo que, en el tercer candidato mas votado no nace esta prerrogativa ya que
como lo sefal6 la agente del Ministerio Publico las curules en el concejo o
asamblea, se asignen segun la regla general de asignacion de estas y no se puede
continuar con su ofrecimiento, en tanto ello seria desconocer que, lo que se
reconoce en este caso es un derecho personal que adquiere el candidato con la
segunda votacién, si este rehlsa ese derecho, nadie mas puede reclamar su
titularidad®!. (Resaltado original).

49 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencias de 9 de
julio de 1998. Radicacion: 1886. Demandados: concejales de Corozal (1998-2000). M.P. Luis
Eduardo Jaramillo Mejia y de 9 de agosto de 2007. Radicado: 11001-03-28-000-2006-00174-02
(4125). Demandado: concejal de Bogot4, D.C. M.P. Susana Buitrago Valencia.
50 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Providencia del 19 de
noviembre de 2020. Expediente: 05001233300020190331700. M.P. Rocio Araujo Ofiate.
51 Concepto No. 214 del 13 de octubre de 2020.
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En ese orden de ideas, se reitera, en los casos en que por alguna causa quede
vacante la curul derivada de la aplicacion del Estatuto de la Oposicién, esta debe
ser provista segun las reglas del sistema electoral vigente, para el caso, la cifra
repartidora, entre quienes fueron candidatos a la corporacion publica de que se
trate.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el medio de control de nulidad electoral
es un objetivo de legalidad, dentro del cual no es posible ventilar pretensiones de
tipo subjetivo, como la del sefior Albert Yordano Corredor Bustamante.

Ademas, en lo que se refiere a la aplicacién el numeral 2 del articulo 288 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se advierte que
aguel solo procede en los casos en que la causal de nulidad que prospere sea la
del numeral 1 del articulo 275 de la misma codificacion (se haya ejercido cualquier
tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o las autoridades electorales);
para los eventos de inhabilidades el supuesto aplicable es el numeral 3 de dicha
norma que establece:

3. En los casos previstos en los numerales 5 y 8 del articulo 275 de este Cadigo, la
nulidad del acto de eleccién por voto popular implica la cancelacién de la respectiva
credencial que se hara efectiva a la ejecutoria de la sentencia.

Asi las cosas, no asiste razon al recurrente en su pretension de que via sentencia
de nulidad electoral se ordene su llamamiento a ocupar la curul que queda vacante
con ocasion de la declaratoria de nulidad de la designacién del sefior Upegui
Vanegas como concejal de Medellin 2024-2027.

Finalmente, en cuanto al segundo cuestionamiento de este recurrente, se advierte
que, tal como lo sostuvo el apoderado del demandado, lo cierto es que el accionado
ocupa es el cargo de concejal, razén por la cual resulta inocuo en este momento
hacer un pronunciamiento al respecto, maxime que el Unico fundamento para la
decision de primera instancia fue la vulneracién del numeral 4 del articulo 43 de la
Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

La conclusién hubiera sido diferente en el evento en que el demandado hubiese
logrado acceder al cargo de alcalde, pero como no lo hizo y el medio de control de
nulidad electoral estd disefiado para estudiar la legalidad de elecciones,
nombramientos y llamamientos y no, de inscripciones de candidaturas que no
resultaron victoriosas, no hay lugar a desarrollar dicho estudio.

Ahora, en cuanto a la sentencia del 16 de diciembre de 2020 dictada dentro del
expediente 44001-23-33-000-2019-00173-01 se advierte que el supuesto factico y
juridico esbozada en aquella difiere de los fundamentos de este evento. En ese
proceso se analiz6 el extremo temporal de la regla en la sentencia de unificaciéon
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del 7 de junio de 2016, concretamente en lo relacionado con los articulos 31.7, 32y
39delalLey 617 de 2000 en cuanto a si el periodo inhabilitante de 12 meses culmina
con la fecha de la inscripcién de la candidatura y no de la eleccion, discusion que
no se relaciona en lo absoluto con el caso concreto.

No obstante, pese a que ese no era el objeto del litigio, debe tenerse en cuenta que
en dicha providencia también se dijo:

[Q]uien aspira a ser elegido a un cargo nominal como presidente de la Republica,
vicepresidente, gobernador o alcalde, tiene pleno conocimiento de que existe una
expectativa real de que no resulte electo y de que pueda quedar segundo en la
votacion, supuesto este del cual surge la prerrogativa o derecho consagrado en el
articulo 112 de la Constitucién y en los articulos 24 y 25 de la Ley Estatutaria 1909
de 2018, de manera que deberan tener en cuenta las prohibiciones previstas en la
norma para aspirar a ambos cargos, es decir, el uninominal al que inicialmente se
inscribe, y al de la curul de la corporacion en la que, eventualmente, puede ser
designado.

Para la Sala no hay duda de que si bien la voluntad del candidato que aspira a un
cargo de eleccién popular de caracter uninominal es resultar electo para el mismo,
y conforme con esa intencion realiza su programa de gobierno, campafia politica y,
por obvias razones, el aval del partido o movimiento politico se otorga previa
verificacion de que el aspirante no esté inmerso en una causal de inhabilidad, lo
cierto es que no puede perder de vista la posibilidad de que sea designado en una
curul en la respectiva corporacion, en virtud del derecho personal que le asistiria
eventualmente.

[.]

Asi las cosas, quien se inscriba para un cargo uninominal, al saber que existe el
derecho personal consistente en que si queda en segundo lugar en votaciones pasa
a ocupar un cargo en la corporacién publica correspondiente, implica que no incurra
ni en las inhabilidades del cargo al que se inscribe ni en las del que podria ocupar
con ocasion del derecho personal establecido en el articulo 112 de la Constitucién.

En consonancia con lo anterior, se debe sefalar que asi como el candidato debe
verificar el cumplimiento de los requisitos para ser elegido en el cargo uninominal
gue aspira alcanzar y de los propios del cargo que podria ocupar en la respectiva
corporacion, en caso de quedar en segundo lugar en votacién al que resultd
ganador, de la misma manera los partidos y movimientos politicos previo al
otorgamiento del aval al candidato, deberan constatar que no se encuentre incurso
en ninguna causal de inhabilidad expresamente consagradas para ambos cargos.

De esta manera se garantiza que el reconocimiento que se hace al respaldo popular
gue obtuvo el candidato segundo en votacidn de ocupar una curul en la respectiva
corporacion, esté desprovisto de cualquier anomalia que pueda tener la inscripcion
de la candidatura y que conlleve la nulidad de la eleccion por incumplimiento del
régimen de inhabilidades.

En consecuencia, al ocupar el cargo que por derecho personal le corresponde,
gue en este caso es el de diputado, le son aplicables las inhabilidades de ese
cargo.
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Al respecto, se advierte que pese a que el pronunciamiento en cita se produjo en un
contexto diferente al actual y se hicieron algunas consideraciones respecto de
quienes inscriben candidatos, frente al punto que se analiza en este momento, la
conclusion fue la misma: «al ocupar el cargo que por derecho personal le
corresponde (...) le son aplicables la inhabilidad de ese cargo.»

Asi las cosas, tampoco asiste razon al recurrente en lo que tiene que ver con el
antecedente en cita.

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que ninguno de los reparos esbozados
por los recurrentes en los escritos de apelacion tiene vocacion de prosperidad, razéon
por la cual, se impone confirmar la sentencia de primera instancia del 3 de julio de
2024 del Tribunal Administrativo de Antioquia dictada dentro de este asunto.

2.6 Otras decisiones

La Sala llama la atencién sobre dos aspectos procesales que resultan de
importancia en este asunto. De las actuaciones surtidas en primera instancia por el
Tribunal Administrativo de Antioquia se advierte que tanto los ponentes de los
expedientes acumulados como la Sala de Decision que profirié el sentencia ahora
recurrida desconocieron abiertamente la disposicion contenida en el inciso final del
articulo 277 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo segun la cual «en el caso de que se haya pedido la suspension
provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera
en el mismo auto admisorio...»

Ademas, las reglas especiales de acumulaciéon de procesos en materia electoral
consignadas en el articulo 282 de la misma codificacion.

Frente al punto, debe recordarse que en el proceso especial de nulidad electoral
existe una serie de reglas especificas que regulan para este tipo de proceso en
particular el trdmite de las medidas cautelares con el fin de afianzar el principio de
celeridad que rige este medio de control y que difieren del tramite del proceso
ordinario.

Entonces, si bien hay lugar a correr traslado de la solicitud de medida cautelar
conforme la jurisprudencia de la Seccién Quinta®? este debe hacerse de manera
previa a proveer sobre la admisién de la demanda, con el fin de ofrecer una garantia
a los demandados, sin desconocer la naturaleza especial del tramite de nulidad
electoral y al mismo tiempo cumplir el mandato imperativo contenido en el inciso
final del precitado articulo 277.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Providencia del 26 de
noviembre de 2020. Radicado: 44001-23-33-000-2020-00022-01. M.P. Rocio Araujo Ofate.
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Por lo tanto, aun cuando el procedimiento contencioso electoral no prevé
especificamente esa oportunidad para pronunciarse sobre la solicitud de
suspensién provisional que acomparfa la demanda, lo cierto es que, la Sala ya
unificé el criterio frente al traslado de la medida cautelar mediante providencia del
26 de noviembre de 2020, radicado 44001-23-33-000-2020-00022-01, en la que se
preciso, entre otras razones, que el término de 5 dias para pronunciarse sobre la
solicitud de la medida cautelar, materializa la proteccién del derecho a la defensa,
cuyo ambito de aplicacion debe garantizarse antes, durante y después de la
decision correspondiente en toda clase de procedimientos, entre los que se
encuentra el de nulidad electoral.

Igualmente, se destacd que el ejercicio del derecho de contradiccion a la hora de
decidir respecto a la medida cautelar contra un acto de designacion, le brinda al juez
mayores elementos de juicio para adoptar una decision acertada, que tenga en
cuenta todos los derechos e intereses en conflicto, entre los que se encuentran los
invocados por el elegido y las personas que representa.

Sin embargo, se insiste, el traslado se surte antes de la admision de la demanda
para cumplir con la norma imperativa especial que sefala que en nulidad electoral
la medida cautelar solo puede ser presentada con la demanda y resuelta en el
mismo auto admisorio. No obstante, en este caso se advierte que aunque hubo
solicitudes de medida cautelar en dos expedientes sélo en uno de ellos se resolvid
y de manera posterior a la admision de la demanda.

Asimismo, como se dijo, existen normas especiales de acumulacion de procesos de
nulidad electoral y el momento para proceder a aplicar dicha figura procesal es el
vencimiento del traslado de la demanda; no obstante, en este caso, en algunos de
los expedientes acumulados se procedié a ordenar lo pertinente, sin que ni siquiera
se hubiera contestado las demandas.

Asi las cosas, se conminara al tribunal de primera instancia para que, en lo sucesivo
tenga en cuenta y aplique con rigurosidad la normativa que rige el proceso especial
de nulidad electoral tanto en el trdmite de medidas cautelares como en la
acumulacion de procesos de esta naturaleza.

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

[ll. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 3 de julio de 2024, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que declaro la nulidad de la designacion del

(@)
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia s
www.consejodeestado.gov.co u

39



Demandantes: Albert Yordano Corredor Bustamante y otros
Demandado: Juan Carlos Upegui Vanegas — concejal de Medellin (Antioquia)
Rad: 05001-23-33-000-2023-01252-01 (Acumulado)

sefior Juan Carlos Upegui Vanegas como concejal de Medellin periodo 2024-2027.

SEGUNDO: CONMINAR al Tribunal Administrativo de Antioquia para que, en lo
sucesivo, tenga en cuenta y aplique la normativa que rige el proceso especial de
nulidad electoral, en especifico las reglas de tramite de las medidas cautelares y
acumulacion de procesos.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al tribunal de origen para lo de su
competencia.

CUARTO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
recurso ordinario alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Salva voto
OMAR JOAQUIN BARRETO SUAREZ
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

GLORIA MARIA GOMEZ MONTOYA
Magistrada

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

«Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el nimero de
radicacion en https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/Casos/procesos.aspx»
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