Derecho de acceso a cargos publicos. Alcance. Limitaciones en su ejercicio. El Legislador
puede exigir requisitos e imponer limitaciones necesarias para asegurar la idoneidad y
probidad de los servidores publicos. Requisito constitucional de experiencia profesional
para ser magistrado del Consejo Nacional Electoral

1. El derecho de acceso a cargos publicos. Contenido y limites segun la jurisprudencia
constitucional

El derecho de acceso a cargos publicos encuentra su fundamento en el articulo 40 de la
Constitucion Politica, que consagra el derecho fundamental de los ciudadanos a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Esta garantia también est4 prevista en
el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que forma parte del
bloque de constitucionalidad, y que indica que todos los ciudadanos deben gozar, en
condiciones de igualdad, del derecho de acceso a funciones publicas de su pais. En
concordancia, el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefala
que todo ciudadano gozara, sin distincion alguna por razones de raza, color, sexo, idioma,
entre otros, del derecho a acceder, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

Con fundamento en este marco normativo, la jurisprudencia constitucional ha precisado
que se trata de «un derecho politico fundamental de aplicacién inmediata, cuyo ejercicio debe
ser protegido y facilitado por las autoridades publicas» . Esta proteccion se explica en que la
participacion ciudadana en las decisiones que los afectan y en la vida politica y administrativa
constituye un fin esencial del Estado, conforme los articulos 2, 3 y 85 superiores?.

El derecho al desempefio de funciones publicas también protege al servidor «de
intervenciones arbitrarias dirigidas a desvincularlo del cargo y a impedir el ejercicio de sus
funciones»?. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que «es necesaria la
concurrencia del acto de nombramiento, en virtud del cual el Estado designa en cabeza de
una persona, las funciones, deberes y responsabilidades propias del cargo, y la posesion, que
es el hecho por el cual la persona asume esas funciones, deberes y responsabilidades»®.

Conforme este marco de proteccion, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el
derecho de acceso al ejercicio de cargos publicos protege: «(i) la posesion de las personas
que han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo, (ii) la prohibicion de establecer
requisitos adicionales para entrar a tomar posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha
cumplido a cabalidad con las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (iii) la
facultad de elegir entre las opciones disponibles aquella que més se acomoda a las
preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos o mas concursos, [y] (iv)
la prohibicion de remover de manera ilegitima (ilegitimidad derivada de la violacion al
debido proceso) a una persona que ocupe un cargo publico»>.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional e interamericana han sido enfaticas al
senalar que este derecho no tiene caracter absoluto. Como ocurre con todos los derechos, el
derecho de acceso a cargos publicos admite limitaciones en su ejercicio, claro estd, siempre
que estas resulten justificadas y no contrarien el orden constitucional® y las obligaciones
internacionales del Estado.
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En este sentido, el Legislador puede exigir requisitos e imponer limitaciones necesarias
para asegurar la idoneidad y probidad de los servidores publicos. Estos limites se manifiestan
a través de la existencia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones establecidas a
nivel constitucional, como las contenidas en los articulos 122, 123 o 150.23 superiores. No
obstante, estas medidas no pueden contrariar los mandatos constitucionales ni resultar
desproporcionadas frente a la finalidad perseguida. De no ser asi, conllevaria a la restriccion
injustificada del derecho de acceso a cargos publicos, en especial, el derecho que todos los
ciudadanos tienen a participar en el marco del sistema democratico’.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha establecido los parametros para el
analisis del derecho de acceso a cargos publicos, cuando busca garantizarse a través de la
accion de tutela. La Sentencia SU-115 de 20193 establecié que «lo que se pretende establecer
es si a una persona le ha sido desconocida la posibilidad de acceder a un cargo publico
determinado. Por tal razon, en el desarrollo del juicio respectivo, no resulta suficiente la
norma constitucional, sino que, el andlisis debe ser sistematico e integral, en el que estén
incluidas las disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias, relativas al cumplimiento
de las condiciones y requisitos para su ingreso y permanencia.

En conclusion, el derecho de acceso a cargos publicos constituye un derecho fundamental
de aplicacion inmediata que encuentra su fundamento en el articulo 40 de la Carta Politica y
en el bloque de constitucionalidad. Su ejercicio debe ser protegido y facilitado por las
autoridades publicas, pero admite limitaciones razonables y proporcionadas que aseguren,
entre otros, la idoneidad y probidad de los servidores publicos. En consecuencia, el analisis
judicial de este derecho requiere un examen sistematico e integral de la norma constitucional
con todas las disposiciones normativas aplicables al caso concreto.

2. Naturaleza juridica del Consejo Nacional Electoral

Calidades para ser miembros del CNE. El Titulo IX de la Constitucion Politica desarrolla
lo relacionado con las elecciones y la Organizacion Electoral. Particularmente, el Capitulo 11
se refiere a las autoridades electorales, una de ellas el CNE. El articulo 264 superior,
modificado por los actos legislativos 1 de 2003 y 2 de 2015, establece que el CNE estara
compuesto por nueve miembros elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, para un
periodo institucional de cuatro afios, mediante el sistema de cifra repartidora. La misma
normativa dispone, entre otras cosas, que sus integrantes son servidores publicos de
dedicacion exclusiva que «tendran las mismas calidades, inhabilidades, incompatibilidades
y derechos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Esta equiparacion remite al articulo 232 de la Carta Politica, que sefala los requisitos para
ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado. En concreto, esta norma exige: (i) ser colombiano de nacimiento y ciudadano en
ejercicio; (ii) no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
salvo por delitos culposos o politicos; y (iii) «haber desempefiado, durante quince afios,
cargos en la Rama Judicial o en el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por
el mismo tiempo, la profesion de abogado o la catedra universitaria en disciplinas juridicas
en establecimientos reconocidos oficialmente». La disposicién constitucional aclara que,
«[p]ara el cargo de magistrado de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, la
catedra universitaria debe haber sido ejercida en disciplinas juridicas relacionadas con el area
de la magistratura a ejercer».

7 Sentencia SU-342 de 2024, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
8 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



Funciones del CNE. El articulo 265 constitucional sefiala que el CNE ejerce funciones de
supervision, decision y regulacion del sistema electoral colombiano. Sus atribuciones
principales incluyen la inspeccion de la organizacion electoral, posesionar al Registrador
Nacional, la resolucion definitiva de recursos sobre escrutinios y declaratorias de eleccion.
La entidad también les otorga personeria juridica a los partidos y movimientos politicos,
distribuye el financiamiento de las campafas, supervisa la publicidad politica y garantiza los
derechos de oposicion y minorias. Adicionalmente, la entidad sirve como 6rgano consultivo
del Gobierno Nacional, en materias electorales.

En desarrollo de estas funciones constitucionales, la Ley 130 de 1994 le asigno al CNE
facultad de «adelantar investigaciones administrativas para verificar el estricto
cumplimiento»® de las normas sobre reconocimiento de personeria juridica de movimientos
y partidos politicos, su financiacion y el desarrollo de las campafias electorales. En
complemento, la Ley Estatutaria 996 de 2005 le otorga competencia para investigar y
sancionar el incumplimiento de las normas sobre financiacion de campafas presidenciales,
mientras que la Ley Estatutaria 1475 de 2011 le confiere facultades para investigar € imponer
sanciones a los partidos politicos que incumplan con lo que esa norma dispone.

3. Respuesta al primer problema juridico: la Seccion Quinta del Consejo de Estado no
incurrio en defecto sustantivo

Breve caracterizacion del defecto sustantivo. En términos generales, este defecto se
presenta cuando una decision judicial se funda «en una norma clara y evidentemente
inaplicable al caso concreto» !, Para concluir que la providencia ha incurrido en este yerro,
el juez de tutela debe analizar dos elementos: comprobar, primero, que el defecto incide
directamente en la decision adoptada y genera afectacion a los derechos fundamentales de la
parte actora; y, segundo, que el defecto trascienda el ambito de la autonomia judicial.

La jurisprudencia constitucional ha identificado varios supuestos en los que se presenta el
defecto sustantivo: (i) cuando la decision judicial se soporta en una norma que no resulta
aplicable. Esto sucede cuando la norma: (a) es impertinente, (b) se derogo o perdid vigencia,
(c) es inexistente, (d) se declard inconstitucional, o () no se adecta a la situacion factica a
la cual se aplico!'. Ademas, opera: (ii) cuando existe carencia absoluta de fundamento
juridico; (iii) si la decision judicial tiene como fundamento una norma que no es aplicable
por no ser pertinente; (7v) a pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es constitucional,
su aplicacion no resulta adecuada a la situacion factica objeto de estudio como, por ejemplo,
cuando se le reconocen efectos distintos a los sefalados por el Legislador; (v) cuando un
poder concedido al juez se utiliza para un fin no previsto en la disposicion; (vi) la decision se
funda en una interpretaciéon no sistematica del derecho, omitiendo el analisis de otras
disposiciones aplicables al caso'?; y (vii) cuando la aplicacion de la norma desconoce el
significado reconocido o atribuido a las disposiciones objeto de juzgamiento (ley, decreto,
resolucion, entre otras), en el marco del control abstracto de constitucionalidad o legalidad'?,
segun lo que corresponda al caso.

La determinacion del extremo inicial para el computo del requisito de experiencia
profesional. La Sala parte del supuesto de que el numeral 4° del articulo 232 de la

% Id. Articulo 39.a

10 Sentencia SU-556 de 2016.

' Sentencia SU-501 de 2024, que a su vez se funda en las sentencias SU-155 de 2023, SU-424 de 2021 y SU-
574 de 2019, entre otras.

12 Sentencia SU-516 de 2019.

13 Sentencia SU-304 de 2024.



Constitucion Politica establece el requisito de «haber ejercido, con buen crédito, por el mismo
tiempo [quince afios], la profesion de abogado», pero no especifica desde cuando debe
contabilizarse dicha experiencia. Este vacio normativo, sin embargo, justifica el uso de la
analogia como herramienta hermenéutica para determinar el extremo inicial del computo, tal
como lo hizo la Seccion Quinta del Consejo de Estado, lo cual descarta la configuracion del
defecto sustantivo. Esto y aquello, por los argumentos que la Sala pasa a desarrollar en los
cuatro subnumerales siguientes.

3.1. La aplicacion analogica de la Ley 270 de 1996 por parte del Consejo de Estado

Segun lo ha indicado la Corte Constitucional, concretamente en la Sentencia C-083 de
1995, «la analogia es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresamente en
ella, pero que sdlo difieren de las que si lo estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es
decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razoén de ser de la
normal»14 Su aplicacion debe respetar el principio de igualdad, que es su base justificativa,
lo que implica que la norma aplicada por analogia debe dar respuesta a una situacion
semejante a la contemplada en ella'®

En el asunto bajo analisis, la Sala Plena considera que en la sentencia del 6 de junio de
2024 la Seccion Quinta del Consejo de Estado no incurrio en un defecto sustantivo al aplicar
por analogia el paragrafo del articulo 128 de la Ley 270 de 1996, para establecer el extremo
inicial del computo de experiencia profesional para ser magistrado del CNE. Esto por dos
razones fundamentales.

Primero, la Seccion Quinta del Consejo de Estado aplicd su propio precedente en la
materia, establecido a través de las sentencias del 9 de marzo de 2017 y 14 de octubre de
2021, citadas en la providencia atacada via tutela. En la primera de las mencionadas
sentencias de nulidad electoral !, se resolvid la demanda de nulidad contra la eleccion del
entonces Defensor del Pueblo. Alli, uno de los cargos alegado fue el incumplimiento del
requisito de quince afios de experiencia profesional establecido en el numeral 4° del articulo
232 superior, al cual remitia el articulo 3 de la Ley 24 de 1992, que exige para ser Defensor
del Pueblo las mismas calidades de los magistrados de las altas cortes.

Tratandose de una remision a los requisitos constitucionales de funcionarios judiciales, la
Seccion Quinta acudio al paragrafo del articulo 128 de la Ley 270 de 1996, que dispone que
la experiencia para ejercer cargos en la Rama Judicial debe adquirirse con posterioridad a la
obtencion del titulo de abogado. En consecuencia, senald que, por aplicarse al Defensor del
Pueblo las mismas calidades exigidas a los magistrados de las altas cortes, la experiencia de
los 15 afios debe contarse a partir de la obtencion del titulo profesional de abogado». A partir
de este criterio, analiz6 la documentacion del demandado y determind que si cumplia el
requisito, por lo que negd las pretensiones de nulidad.

Posteriormente, en la sentencia del 14 de octubre de 20217, 1a Seccion Quinta del Consejo
de Estado resolvid varias demandas, nuevamente, contra la eleccion del otrora Defensor del
Pueblo. Alli, uno de los demandantes cuestionaba que el demandado no contaba con los 15
afnos de experiencia profesional requeridos para poder ejercer el cargo para el que resultd
elegido.

14 Sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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16 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 9 de marzo de 2017. Proceso radicado
11001032800020160006400. Consejero Ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio. Ver sentencia en:
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17" Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 14 de octubre de 2021. Proceso radicado
11001032800020200007800. Consejero ponente: Pedro Pablo Vanegas Gil. Ver sentencia en:
https://samaicore.consejodeestado.gov.co/api/DescargarProvidenciaPublica/1100103/1100103280002020000
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Al resolver el referido cuestionamiento, la Seccion Quinta reiterd el criterio establecido
en la sentencia del 9 de marzo de 2017, a saber: «la experiencia profesional, en el caso del
Defensor del Pueblo, debe contabilizarse a partir de la obtencion del titulo de abogado, por
asi disponerlo el paragrafo del articulo 128 de la Ley 270 de 1996, norma aplicable en la
medida que para el ejercicio de dicho cargo se exigen las mismas calidades que a los
magistrados de las Altas Cortes»'8. Asi, con base en la experiencia acreditada desde la
obtencion del titulo de abogado, la Seccion Quinta del Consejo de Estado concluyo que el
demandado cumplia con el requisito y desestim6 dicho cargo.

Como puede verse, los precedentes horizontales evidencian la consolidacion de una linea
jurisprudencial consistente de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para determinar el
extremo inicial del computo de experiencia en cargos que requieren las mismas calidades de
magistrado de alta corte. Su aplicacion, ademads, garantiza la aplicacion del principio de
igualdad.

Y, segundo, la Sala Plena considera que el criterio del Consejo de Estado, Seccidén Quinta,
es razonable y no desconoce el derecho fundamental del accionante a acceder a cargos
publicos. Por el contrario, tiene fundamento en una remision constitucional expresa, en la
importancia que tiene la funcioén electoral para el orden constitucional y en la aplicacion
coherente de las normas que rigen la materia. Todo, seglin se explica en los tres numerales
siguientes.

3.2. Remision constitucional expresa

El articulo 264 de la Constitucion Politica establece una remision normativa que
materializa el deseo del constituyente de que los magistrados del CNE tengan las «mismas
calidades» que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Esta remision implica que
el constituyente consider6 que las competencias, responsabilidades y nivel de idoneidad
requeridos para ambos cargos son equivalentes, lo cual justifica la aplicacion de criterios
analogos de acceso al cargo. Esto, por supuesto, no supone una equiparacion de las funciones
de uno u otro cargo, pues, como se explico en el numeral 6, las funciones del CNE no son
judiciales, es decir, son distintas de las que ejerce la Corte Suprema de Justicia.

3.3. Relevancia de la funcion electoral

Los magistrados del CNE ejercen funciones de alta responsabilidad institucional en el
sistema electoral colombiano, con competencias para dirimir conflictos electorales que
involucran la legitimidad del poder (cfr. num. 6 supra). Esta trascendencia constitucional
exige estandares de idoneidad profesional equiparables a los de las altas cortes, pues ambos
cargos coinciden en la preservacion del orden constitucional, aunque desde ambitos
funcionales diferenciados.

En efecto, dicha equiparacion constituye una garantia de idoneidad y conocimiento
especializado en la funcion electoral. Ademas, asegura que las decisiones del CNE estén
fundadas en un solido criterio juridico, indispensable para la correcta interpretacion y
aplicacion de las normas que rigen la democracia.

Este alto perfil profesional de los magistrados del CNE es concordante con la amplitud e
importancia de las funciones que la Constitucion y la ley han depositado en ese organismo.
Sus atribuciones van mas alla a la simple resoluciéon de controversias, en tanto abarcan el
maximo nivel de supervision e inspeccion de toda la organizacion electoral, la decision final
sobre escrutinios, el otorgamiento de personerias juridicas a los partidos, la distribucion de
la financiacion estatal y la vigilancia de la publicidad politica. Ademas, la potestad de

18 1d. Pagina 31.



adelantar investigaciones administrativas e imponer sanciones, conforme a la ley, lo erige en
un 6rgano de control fundamental para asegurar la transparencia, equidad y el cumplimiento
de las reglas que sustentan el sistema democratico.

3.4. Coherencia normativa constitucional

El criterio de la Seccion Quinta del Consejo de Estado propende por la armonizacion del
ordenamiento juridico. De lo contrario, aplicar criterios divergentes para computar la
experiencia profesional de cargos con requisitos constitucionalmente equiparados generaria
una inconsistencia sistematica que vulneraria el principio de igualdad. Esto es lo que
resultaria de aplicar por analogia una norma distinta a la Ley 270 de 1996, como lo solicita
el actor.

Primera conclusion. La Sala Plena encuentra que la aplicacion analogica de la Ley 270
de 1996 por parte del Consejo de Estado se ajusta a los parametros constitucionales y legales
vigentes, sin que por ello incurra en un defecto sustantivo. Esto, porque la argumentacion
desarrollada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado constituye un ejercicio
interpretativo coherente que resuelve adecuadamente el vacio normativo identificado. Esta
interpretacion no so6lo llena el vacio juridico existente, sino que, ademas, garantiza la
armonizacion del ordenamiento juridico mediante la aplicacidon de criterios uniformes para
cargos constitucionalmente equiparados, lo que de paso fortalece la seguridad juridica y el
principio de igualdad en el acceso a la funcion publica.

4. Respuesta al segundo problema juridico. la Seccion Quinta del Consejo de Estado st
incurrio en violacion directa de la Constitucion

Breve caracterizacion del defecto por violacion directa de la Constitucion. Este defecto
se sustenta en la eficacia normativa reconocida a la Constitucion Politica de 1991, mediante
la cual sus preceptos pueden ser aplicados directamente por las autoridades publicas. De esta
manera, segun el articulo 4° ibidem, en caso de incompatibilidad entre la Carta Politica y la
ley u otra norma juridica, se tienen que aplicar las disposiciones constitucionales.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que este defecto se estructura cuando un
juez adopta una decision que desconoce la Constitucion Politica, bien porque deja de aplicar
una disposicion constitucional al caso concreto, o bien cuando aplica la ley al margen de los
dictados de la Constitucion'®. Asi, la Corte ha reconocido que este defecto se presenta, por
ejemplo, en las siguientes hipotesis:?? «(i) la inaplicacion de la Constitucion, la cual se
presenta cuando la autoridad judicial deja de ‘aplicar una disposicion iusfundamental en un
caso concreto’?!, (ii) la aplicacion de una disposicion abiertamente contraria a la Constitucion
y (ii1) el desconocimiento de la supremacia constitucional, la cual se configura en aquellos
eventos en los que la ley es aplicada ‘al margen de mandatos y principios contenidos en la
Constitucion’ o se ignora ‘el principio de interpretacion conforme con la Constitucion’?».

La determinacion del extremo final para el computo del requisito de experiencia
profesional. En las consideraciones siguientes, la Sala desarrollara las razones por las que
entiende que la Secciéon Quinta del Consejo de Estado incurrié en defecto por violaciéon
directa de la Constitucion, al determinar cudl es el extremo final para el computo de la
experiencia profesional del ciudadano Altus Alejandro Baquero Rueda. Para tales fines,
inicialmente, pondra en evidencia la inexistencia de un precedente aplicable al caso concreto

19 Sentencia SU-198 de 2013, reiterada por la Sentencia SU-069 de 2018.

20 Sentencia SU-218 de 2024.

21 «“Corte Constitucional, sentencia SU-273 de 2022”

22 “Corte Constitucional, sentencia SU-257 de 2021. Ver también, sentencias SU-380 de 2021 y T-090 de
2017”.



(infra num. 8.1.). Luego, estudiard el alcance de la funcion unificadora del Consejo de Estado
en materias electorales, a efectos de mostrar, de un lado, que dicha autoridad es la competente
prima facie para definir hasta cuando debe contabilizarse la experiencia profesional requerida
para ser elegido como magistrado del CNE, solo para los efectos de la causal de nulidad
establecida en el numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011; y, de otro lado, que las
subreglas que el fallo cuestionado fijé resultan razonables (infra 8.2.). En seguida, y sin
perjuicio de lo anterior, la Corte explicara las razones por las que considera que, a pesar de
ser razonables y estar vigentes actualmente, las subreglas establecidas en el fallo tutelado no
se podian aplicar al caso del sefior Baquero Rueda, sino que debieron ser fijadas como
jurisprudencia anunciada del Consejo de Estado, en otras palabras, estas debieron ser
aplicadas con efectos prospectivos y, al no haberlo hecho, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado incurrid en el vicio por violacion directa de la Constitucion (infra 8.3.).

4.1. Inexistencia de un precedente judicial que se pudiera aplicar para establecer el
extremo final para el computo del requisito de experiencia profesional

Recientemente, mediante la Sentencia SU-501 de 2024, la Sala Plena reiter6o su
jurisprudencia®® sobre la nocion y las caracteristicas del precedente judicial. Al respecto, el
mencionado fall6 recordd que este es definido como aquel antecedente del conjunto de
sentencias previas al caso que se habra de resolver, que, por su pertinencia para la resolucion
de un problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad
determinada, al momento de dictar sentencia®*. Esta decision, o conjunto de decisiones, debe
reunir ciertas caracteristicas, a saber: (i) debe ser anterior a la decision que se pretende aplicar
al caso; (ii) debe existir similitud en los hechos de los casos y sus puntos de derecho; y (iii)
debe existir semejanza en los problemas juridicos que plantean los casos. Esto ultimo es de
la mayor importancia porque, al determinar el problema juridico del caso, es posible
establecer cuales de las consideraciones de la decision anterior pueden ser entendidas como
ratio decidendi para los efectos del caso al que se pretenden aplicar y, ademas, cudles son
simples obiter dictum y, en principio, no vinculan al juez, lo que también ocurre con el
denominado decisum de la decision que se cita como precedente.

A partir de los mencionados criterios, la Sala encuentra que, al momento de dictar la
sentencia de nulidad electoral objeto de la demanda de tutela, no existia un precedente
judicial aplicable al caso, habida cuenta de que la Seccién Quinta no habia fallado una
demanda de nulidad electoral similar y, ademas, debido a que la Sentencia SU-342 de 2024
no es un precedente judicial en estricto sentido.

La sentencia acusada no invoco precedente judicial alguno. Al verificar el contenido del
fallo de nulidad electoral acusado, particularmente, en lo que respecta a la determinacion del
extremo final para el computo del requisito de experiencia profesional (num. 6.2.2., pp. 25 a
31), se observa que la Seccion Quinta del Consejo de Estado no se refirid a la existencia de
un precedente judicial. Asi, aunque no lo mencion6 de forma expresa, se puede concluir que
esta autoridad reconocid implicitamente la inexistencia de un precedente judicial aplicable
para resolver la controversia, esto es, idoneo para poder determinar el extremo final del
computo el requisito de experiencia profesional.

La Sala Plena pudo corroborar la inexistencia de un precedente judicial aplicable. Esto, al
consultar los sistemas de consulta publica de la jurisprudencia contencioso administrativa y
otras bases de datos especializadas.

Tampoco son precedente judicial los casos invocados para la determinacion del extremo
inicial para el computo del requisito de experiencia profesional . Es necesario aclarar que

23 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-295 de 2023, SU-474 de 2020, SU-516 de 2019, SU-069 de 2018,
SU-646 de 2017, SU-354 de 2017, SU-424 de 2016 y SU-257 de 2021.
24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-762 de 2011.



los casos que la Seccidon Quinta invoco en otro acapite de la sentencia acusada, no pueden
ser valorados como precedente judicial en estricto sentido (cfr. ff.jj. 93 a 97 supra), al menos,
por dos razones. De un lado, porque no se acredita el elemento de similitud factica, habida
cuenta de que en esos casos el acto de eleccion demandado no fue de magistrados del CNE
y, del otro, debido a que, de todos modos, las subreglas alli fijadas estan circunscritas al
extremo inicial del computo de la experiencia profesional, al punto que la autoridad
accionada las tuvo en cuenta solo para esto.

La Sentencia SU-342 de 2024 no es un precedente judicial aplicable en la determinacion
del extremo final para el computo del requisito de experiencia profesional. En los
antecedentes de esta providencia quedd establecido que el actor habia presentado con
anterioridad otra accion de tutela, la cual estaba dirigida contra el auto del 25 de mayo de
2023, proferido por la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Como se dijo en los
antecedentes de este caso, este auto tuvo como objeto decretar, como medida cautelar, la
suspension provisional del acto de eleccion de Altus Alejandro Baquero Rueda como
magistrado del CNE.

Para tales fines, la Seccion Quinta del Consejo de Estado interpretd que el requisito de
experiencia profesional para ser magistrado del CNE debia acreditarse al momento de la
postulacion del candidato, no al de la eleccion. Esta autoridad considerd que Altus Alejandro
Baquero Rueda no cumplia este requisito, pues el calculo temporal entre su graduacion como
abogado, esto es, el 22 de agosto de 2007, y su postulacion, es decir, el 17 de agosto de 2022,
arrojo solo 14 anos, 11 meses y 24 dias. En general, esta interpretacion restrictiva de las
normas constitucionales y legales fundamento la suspension.

La Corte selecciond para revision las decisiones adoptadas en el marco de la referida
solicitud de amparo. Como resultado, la Sala profiri6 la Sentencia SU-342 de 2024. Alli, se
resolvio el siguiente problema juridico: «;Incurri6 la Seccion Quinta del Consejo de Estado
en una violacion directa a la Constituciéon por desconocimiento de la interpretacion pro
persona y pro libertatis, y, en consecuencia, del derecho de acceso a cargos y funciones
publicas, al adoptar la decision segun la cual el requisito de experiencia profesional para ser
magistrado del CNE debe acreditarse hasta el momento de la postulacion -extremo final- y
con posterioridad a la fecha de grado -extremo inicial-, en aplicacion de los articulos 232 y
264 de la Constitucion y 21, 60 y 61 de la Ley 5* de 1992, de acuerdo con las reglas de la
eleccion establecidas en la Resolucion 04 de agosto 11 de 202[2]7».

Para resolver el problema juridico transcrito, la Sala Plena analizé el contenido del
derecho fundamental de acceso a cargos publicos y establecid que debe interpretarse bajo los
principios pro persona, pro libertate y de favorabilidad. Estas normas, senald, exigen que,
ante dos interpretaciones posibles de una restriccion, se adopte la menos gravosa para el
ejercicio del derecho. Todo, sobre la base de que los articulos 232 y 264 de la Carta no
establecen un limite temporal para poder acreditar la experiencia profesional.

Conforme esa linea argumentativa, el pleno de la Corte distinguid entre los conceptos de
«postulacion» e «inscripcion de hojas de vida». Explicd que la postulacion es una etapa del
procedimiento de eleccion que realiza el Congreso de la Republica, mientras que la
inscripcion individual de candidatos es un tramite administrativo previo. Por tanto, concluyd,
el momento relevante para verificar el cumplimiento de requisitos es el de la eleccion, no de
la postulacion.

Amparada en tales consideraciones, la Corte encontré que la Seccion Quinta aplicé una
interpretacion restrictiva contraria a los principios constitucionales mencionados. Esta
interpretacion, afiadio, habria creado un requisito adicional no previsto en la Carta, al exigir



que la experiencia se acredite en un momento especifico no contemplado normativamente.
Segun los calculos temporales presentados en la sentencia de unificacion, el accionante si
pudo haber cumplido el requisito de experiencia al momento de ser elegido, lo que supone la
necesidad de valorar las pruebas del expediente para definirlo.

Por estas razones, la Corte revocod la sentencia de instancia que habia declarado
improcedente la tutela y, en su lugar, ampar6 el derecho de acceso a cargos publicos del
demandante. Como remedio principal, dejo sin efectos el auto que habia suspendido
provisionalmente la eleccion. Adicionalmente, aplico de manera excepcional la figura del
amparo transitorio, con el objetivo de suspender los efectos de la sentencia definitiva que
declard nula la eleccion.

Lo dicho antes, en principio, daria lugar a concluir que la Sentencia SU-342 de 2024 es
un precedente judicial propiamente dicho para los efectos de esta providencia judicial, dada
la alta similitud féctica entre los hechos objeto de dicho fallo y la controversia que aqui se
resuelve, la cual se torna evidente si se toma en cuenta que en los dos casos se cuestionan
decisiones adoptadas dentro del mismo proceso ordinario de nulidad electoral, en otras
palabras, decisiones adoptadas en el contexto de un marco factico y probatorio similar. No
obstante, al valorar en detalle los criterios establecidos en la jurisprudencia constitucional,
referidos en el parrafo 106 supra, se debe llegar a la conclusion diferente: en estricto sentido,
la Sentencia SU-342 de 2024 no es precedente judicial.

Tal conclusion se fundamenta en dos razonamientos, principalmente. Primero, en uno de
orden temporal, seglin el cual la Sentencia SU-342 no cumple con la exigencia de ser anterior
al caso en el que se pretende aplicar, pues el fallo cuestionado es del 6 de junio de 2024,
mientras que la mencionada sentencia de unificacion es del 20 de agosto de 2024. En otras
palabras, el fallo demandado fue proferido antes de que se dictara el fallo de unificacion en
comento. Y, segundo, por una razon sustancial, esto es, que los razonamientos de la
mencionada providencia de unificacion estan circunscritos a la decision que se adoptd
respecto de las medidas cautelares, es decir, la proferida en una etapa procesal diferente,
habida cuenta de que en este proceso se ataca el fallo de nulidad electoral. Esta situacion, en
estricto sentido, genera que entre los dos casos no exista coincidencia entre los problemas
juridicos planteados, lo que impone concluir que la Sentencia SU-342 de 2024 no es un
precedente judicial, al menos no lo es para los efectos del problema juridico que aqui se
resuelve.

Los razonamientos de un caso no se pueden extrapolar a los del otro de forma automatica,
ya que, a pesar de la similitud evidente que hay entre los pronunciamientos, el marco factico
y jurisprudencial es diferente en los dos procesos de amparo. Esto es asi, al menos, por tres
razones: de un lado, debido a que la medida cautelar tiene como objeto garantizar la
efectividad de la sentencia y el objeto del proceso, mientras que en la sentencia el juez debe
definir la legalidad del acto de eleccion. De otro lado, el rol del juez en la interpretacion de
las normas aplicables tiene dos enfoques diferentes, habida cuenta de que la hermenéutica
judicial que contiene el fallo se orienta a establecer la legalidad de los actos demandados,
mientras que en el escenario cautelar estd enfocada, principalmente, en garantizar que lo
decidido en el fallo se pueda hacer realidad, lo que explica que en ese escenario se prefieran
interpretaciones que no afecten los derechos en litigio, sin que esto constituya un
prejuzgamiento, ya que sera en la sentencia en la que se defina la titularidad de tales derechos
y la manera como estos deben ser protegidos de forma definitiva. Y, adicionalmente, por
cuanto la misma jurisprudencia contencioso administrativa y el principio de favorabilidad le
imponian a la autoridad judicial accionada el deber de abstenerse de adoptar un enfoque



restrictivo ante la existencia de uno favorable constitucionalmente, a la hora de resolver una
medida cautelar. En efecto, en anteriores casos la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha
sostenido que la existencia de discrepancias hermenéuticas «coarta[n] la flagrancia propia
que se requiere para el decreto cautelar»?,

Asi, puede decirse que el mencionado deber de abstencion de adoptar un enfoque
restrictivo resultaba imperativo en el escenario cautelar, pero en el contexto de la sentencia
resultaba ser facultativo o potestativo, como se retomard mas adelante al explicar por qué la
autoridad judicial accionada pudo haber aplicado un criterio hermenéutico garantista en el
caso del sefior Baquero Rueda (cfr. num. 8.3.2. infra). Con todo, lo cierto es que tal
diferencia, esto es, que en un escenario sea imperativo y en el otro facultativo es una razén
adicional para concluir que los considerandos del fallo de unificacién no son obligatorios al
analizar la sentencia de nulidad electoral porque la Sentencia SU-342 de 2024 no es
precedente judicial propiamente dicho para los efectos de la presente decision.

Es del caso precisar que, para determinar si una decision previa es o no un precedente
judicial aplicable a un caso en concreto, el problema juridico no se puede valorar en abstracto,
esto es, a partir de una comparacion del contenido de los textos. Por el contrario, el alcance
de los problemas juridicos debe ser estudiado en el contexto de la controversia planteada por
las partes y resuelta por el juez de tutela. Tal precision es importante porque, a pesar de la
identidad que pueda existir entre el problema juridico que se planted en la Sentencia SU-342
de 2024, de un lado, y los que se resuelven en esta providencia, del otro, lo cierto es que el
contexto de la controversia en uno y otro caso es diferente, como se explic en los parrafos
precedentes, lo que refuerza la conclusién de que lo decidido en el mencionado fallo no
determina la presente decision.

4.2. La funcion unificadora del Consejo de Estado en materias electorales: la Seccion
Quinta ejercio dicha competencia de forma razonable

El Consejo de Estado es el tribunal supremo de lo contencioso administrativo, por
disposicion expresa del numeral 1° del articulo 237 de la Carta Politica. Como tal, sus
funciones se deben ejercer conforme a las reglas que senale el Legislador. Para los fines de
esta providencia, se pueden destacar dos disposiciones legales: de un lado, la Ley Estatutaria
270 de 1996, modificada por las leyes estatutarias 1285 de 2009 y 2430 de 2024, y, del otro,
la Ley 1437 de 2011, modificada por la Ley 2080 de 2021. Los articulos 34 de aquella y 107
de esta tltima, en términos generales, le brindan soporte legal al estatus que el Constituyente
le reconoci6 de forma expresa al Consejo de Estado: la calidad de “Méximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”.

Este reconocimiento puede ser visto desde una perspectiva organica, segin la cual el
Consejo de Estado es el superior jerarquico de los tribunales administrativos que, a la vez, lo
son de los jueces administrativos del respectivo distrito judicial. No obstante, el mencionado
reconocimiento también tiene una faceta funcional relevante para la presente decision, esto
es, el ejercicio de la funcion de unificar la jurisprudencia que le da fundamento a los articulos
111, numerales 3 y 4,256,259 y269 a272 de laLey 1437 de 2011, la cual también desarrolla
el Reglamento Interno del Consejo de Estado?®.

Esta funcién de unificacion del Consejo de Estado tiene, al menos, cuatro aristas, pues se
ejerce (i) ante la existencia de posturas discrepantes por parte de juzgados y tribunales,

25 Cfr. Auto del 27 de febrero de 2020. Rad. 11001-03-28-000-2020-00014-00. Cfr. Auto del 8 de septiembre
de 2012. Rad. 11001-03-28-000-2012-00049-00
26 Cfr. Acuerdo 080 de 2019, articulos 14.1, 15.1, 17.3, 31 y 63.



incluso, de las mismas secciones y subsecciones del Consejo de Estado; pero también cuando
la resolucion de un caso en particular exige (ii) sentar jurisprudencia, (iii) precisar su alcance,
o (iv) resolver las divergencias en la interpretacion y aplicacion de la jurisprudencia. Esta
concepcion amplia de la funcidon de unificacion se deriva del texto mismo del articulo 270 de
la Ley 1437 de 2011.

La Corte ya se ha pronunciado respecto del valor de las resoluciones judiciales de los
organos de cierre, en relacion con las decisiones posteriores que se deban adoptar, es decir,
su condicion de precedente judicial. Es este valor, precisamente, el que le da justificacion a
la funcion de unificacion que ejercen las altas cortes, incluido el Consejo de Estado.

En efecto, en la Sentencia C-836 de 2001, la Corte sefial6 que los jueces en una
jurisdiccidon deben regirse por los precedentes reconocidos por el o6rgano de cierre de la
misma, dado que «la igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas
supone ademas una igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley». Por ello, concluyo,
«cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los jueces estan obligados a seguir
explicitamente la jurisprudencia (...) en todos los casos en que el principio o regla
jurisprudencial sigan teniendo aplicaciony.

Luego, en la Sentencia C-335 de 2008, la Corte reiterd el caracter vinculante de la
jurisprudencia de los organos de cierre y, al respecto, precis6 que reconocerle fuerza
vinculante a la jurisprudencia de las altas cortes redunda en una mayor coherencia del sistema
juridico colombiano, lo cual, afiadi6, no se contradice con los imperativos de adaptacion a
los cambios sociales y economicos. De igual manera, la Sala Plena dijo en esa ocasion que
la vinculatoriedad de los precedentes garantiza la vigencia del derecho a la igualdad ante la
ley de los ciudadanos, habida cuenta de que casos semejantes son fallados de igual manera.
Asimismo, este Tribunal también ha destacado que la sumision de los jueces ordinarios a los
precedentes judiciales asegura una mayor seguridad juridica y la unidad en la interpretacion
del derecho (Sentencia C-179 de 2016).

En ese contexto, mediante la Sentencia C-816 de 2011, la Corte sehalé que la fuerza
normativa de la jurisprudencia del Consejo de Estado, como organo de cierre de la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, proviene: «(i) de la obligacion de los jueces de
aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto autoridades que
son; (7i) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones, como 6rganos
de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de unificacion jurisprudencial en el
ambito correspondiente de actuacion; (iii) del principio de la buena fe, entendida como
confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado; [y] (iv) de la necesidad de
seguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como
la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos,
derivada del principio de igualdad ante la ley como de la confianza legitima en la autoridad
judicialy.

La fuerza vinculante de las decisiones de las altas cortes surge, entonces, de su definicion
constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condicion que les impone de manera
exclusiva el deber de unificacion jurisprudencial. Este deber se erige como una orden
especifica del Constituyente para brindar uniformidad a la interpretacion y aplicacion judicial
del derecho. Asi, en la condicion de «tribunal supremo de lo contencioso administrativo» que
le fija la Carta Politica al Consejo de Estado, se encuentra el fundamento constitucional del
encargo de unificacion de la jurisprudencia en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Esto permite afirmar que el valor o fuerza vinculante es un atributo implicito



de la jurisprudencia de los o6rganos de cierre, debido a que estas ostentan el mandato
constitucional de unificacion jurisprudencial al interior de sus respectivas jurisdicciones.

Lo dicho hasta aqui permite sefialar que la Seccion Quinta del Consejo de Estado ejercio
sus competencias de unificacion de jurisprudencia al dictar el fallo del 6 de junio de 2024,
dado que, mediante dicha providencia, sento jurisprudencia respecto de la determinacion del
extremo final para el computo del requisito de experiencia profesional para ser magistrado
del CNE, en el marco de la causal de nulidad consagrada en el numeral 5° del articulo 275 de
la Ley 1437 de 2011. Esto descarta que su actuacion fuera arbitraria o que hubiere actuado
por fuera de las competencias que le otorgd el Constituyente y que la jurisprudencia
constitucional reconoce.

Adicionalmente, la Sala encuentra razonable la subregla fijada en el mencionado fallo,
esto es, que «debe tenerse como extremo final para efectos del computo de la experiencia
profesional de que trata el articulo 232 numeral 4 de la Constitucion politica, la fecha en que
el partido o movimiento politico postula la lista de candidatos ante el Congreso de la
Reptblica». En consecuencia, esta Corte encuentra que dicha subregla constituye la
jurisprudencia vigente y vinculante, claro estd, unicamente para los efectos de la
interpretacion de la causal consagrada en el numeral 5° del del articulo 275 de la Ley 1437
de 2011. Esto y aquello, debido a las razones que se explicaran a continuacion.

La sentencia del 6 de junio de 2024, en general, se fundamenta en dos tipos de argumentos:
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, de un lado, sefiald que, contrario a lo que dijo la
parte demandada (ahora accionante), la norma superior tan solo tuvo como proposito sefialar
los requisitos para ser magistrado de alta corte, pero no aludi6 al momento en el que los
mismos deben estar cumplidos; y de otro lado, dijo que la subregla fijada encuentra
fundamento en una interpretacion sistematica y teleoldgica de los articulos 21 60 y 61 de la
Ley 5 de 1992 y de las resoluciones 4 y 5 de 2022, expedidas por la Mesa Directiva del
Congreso de la Republica, que convoco a los partidos y movimientos politicos con personeria
juridica, para que postularan los candidatos para proveer los cargos de magistrado del CNE.

Los razonamientos expuestos son razonables. En lo que respecta al primer grupo de
raciocinios, basta con revisar el texto de los articulos 232.4 y 264 de la Carta Politica para
concluir que tales disposiciones no establecieron cdmo determinar el extremo final para
efectos del computo de la experiencia para ser magistrado del CNE. De alli la necesidad de
emitir un pronunciamiento sobre la materia, se insiste, solo para los efectos de la valoracién
y aplicacion de la causal consagrada en el numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de
2011.

Frente al segundo grupo de razonamientos, se debe partir del supuesto de que la aplicacion
de los criterios de interpretacion sistematica y teleoldgica encuentra amplio respaldo en la
doctrina y en la jurisprudencia constitucionales. Al respecto, la Sentencia C-054 de 2016
resulta bastante ilustrativa, incluso, recientes decisiones han tenido en cuenta y valorado tales
criterios, como es el caso de la Sentencia C-253 del 12 de junio de 2025, en lo que respecta
al control abstracto de constitucionalidad, y la Sentencia T-034 de 2023, en cuanto a los
procesos de tutela, entre otra gran cantidad de decisiones.

En ese contexto, en términos generales la Sala comparte el planteamiento base de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado porque el vacio normativo de los 232.4 y 264 de la
Constitucion Politica se debe llenar con fundamento en el interés general, los principios de
la funcién publica®’ y la interpretacion sistematica y teleoldgica de las resoluciones que

27 Cfr. Sentencia C-393 de 2019, niim. 3.2.



regularon la convocatoria para proveer las vacantes en el CNE y las disposiciones de la Ley
5* de 1992, que regulan el procedimiento electoral en el Congreso de la Republica.

La interpretacion sistemdtica y teleologica de la Ley 5°de 1992 y de las Resoluciones 4 y
5de 2022. El articulo 21 regula la fase de convocatoria para las elecciones de dignatarios en
el Congreso de la Republica, incluyendo la de magistrados del CNE, habida cuenta de que el
articulo 264 de la Carta Politica le da la competencia a dicha autoridad para elegir a tales
funcionarios. La norma en comento sefala lo siguiente: «[l]os candidatos propuestos a la
consideracion del Congreso pleno seran presentados oficialmente por las corporaciones o
instituciones postulantes o por los miembros del Congreso, en el término que sefalen las
disposiciones vigentes. Se adjuntaran copias auténticas de los documentos que acrediten las
calidades exigidas para desempefiar el cargo, las que seran calificadas por la respectiva
comisiony.

Dos apartes de la norma respaldan la tesis expuesta por el Consejo de Estado. Por un lado,
de la expresion «en el término que sefialen las disposiciones vigentes» se sigue la necesidad
de valorar las resoluciones que regularon la convocatoria en el marco de la cual resultd
elegido el actor como magistrado del CNE.

Particularmente, llama la atencion de la Sala el hecho de que en estas la Mesa Directiva
del Congreso de la Republica establecid una fase de inscripcion en la cual los partidos y
movimientos politicos debian inscribir las “hojas de vida” y no a los “candidatos”. Tal
distincion es importante porque, para la Sala, permite entender cudl fue la finalidad
perseguida por la Mesa Directiva al establecer esa fase especifica del procedimiento, esto es,
fijar una fecha limite para que los partidos y movimientos politicos postularan a las personas
y demostraran que estos cumplian con los requisitos legales en ese momento, es decir, el dia
en el que aportaron la hoja de vida.

Las reglas de la experiencia sefialan que en los escenarios laborales estos documentos
suelen consignar, al menos, los datos generales y de formacion académica y los antecedentes
de trabajo, informacion importante para la persona a la que normalmente se le presenta una
hoja de vida, ya que esta debe establecer si el interesado tiene un perfil especifico que llena
sus expectativas o, para el caso de los servidores y funcionarios publicos, si cumple con los
requisitos establecidos en el ordenamiento juridico, en el caso de la referencia, ser
colombiano, abogado y tener quince (15) afos de experiencia.

Si la intencién de la Mesa Directiva hubiera sido la de distinguir entre la «postulacion de
candidatos» y la «acreditacion de requisitos minimosy, lo cierto es que no se hubiera referido
expresamente a las «hojas de vida» en la fase de inscripcidn, sino que hubiera podido utilizar
otras expresiones mas generales, como «inscripcion de candidatos» o «inscripcion de los
interesados» o, simplemente prescindir de la expresion «hojas de vida» porque esta, como ya
se dijo, esta vinculada a los antecedentes personales y laborales del candidato.

Incluso, la Mesa Directiva habria tenido que prescindir de la fase de «traslado [de] hojas
de vida a la Comision de Acreditacion Documental Conjunta» y habilitar otra para que los
candidatos acreditaran su experiencia o, en su defecto, permitir que la postulacion se hiciera
ante la Comision de Acreditacion Documental Conjunta, dependencia encargada de revisar
los documentos aportados para acreditar la experiencia, no de recibir postulaciones. Con
todo, en el calendario fijado en las resoluciones 4 y 5 de 2022, se observa que, luego de la
primera fase de «inscripcion de hojas de vida», se debia llevar a cabo la fase de «traslado
[de] hojas de vida a la Comision de Acreditacion Documental Conjunta», es decir, que no
habia otra fase diferente a la primera para que los candidatos acreditaran la experiencia
profesional exigida por la Constitucion.



Habria que agregar que, tal y como lo argumentd el Consejo de Estado, esta fase de
inscripcion de las hojas de vida, en aplicacion del principio de preclusion, no puede ser
extendida como lo interpreta el accionante, esto es, hasta la fecha de eleccion, salvo, claro
esta, si se trata de corregir irregularidades de forma, en aplicacion del articulo 41 de la Ley
1437 de 2011.

Por otro lado, estan las siguientes expresiones que se subrayan: «[lJos candidatos
propuestos a la consideracion del Congreso pleno serdn presentados oficialmente por las
corporaciones o instituciones postulantes o por los miembros del Congreso, en el término
que senalen las disposiciones vigentes. Se adjuntaran copias auténticas de los documentos
que acrediten las calidades exigidas para desempenar el cargo». Estas expresiones, desde
una perspectiva gramatical y teleologica, dan lugar a entender que en la «presentacion
oficial» se deben adjuntar «copias auténticas de los documentos que acrediten las calidades
exigidas para desempefiar el cargo» o, lo que es lo mismo mutatis mutandis, que en la fase
de inscripcion de hojas de vida» para ser magistrado del CNE se tiene que «acreditar la
experiencia minima requeriday.

En linea con lo anterior, la Sala destaca que la Ley 5 de 1992 y las resoluciones 4 y 5 de
2022 no contienen ninguna disposicion que permita asumir que «los documentos que
acrediten las calidades exigidas para desempenar el cargo», se podran adjuntar en una etapa
posterior o ante la Comision de Acreditacion Documental Conjunta y, mucho menos, ante la
Plenaria del Congreso de la Republica.

Esto ultimo se hace evidente si se tiene en cuenta que, por disposicion del articulo 60 de
la Ley 5 de 1992, la Plenaria debe valorar el informe de dicha comision antes de la eleccion,
lo que supone la imposibilidad material de valorar experiencia del mismo dia de la eleccion,
asi como desconocer que dicha comision cuenta con un término legal de cinco dias para
valorar la documentacion aportada por los interesados?®. Asumir lo contrario supondria
aceptar que la Plenaria del Congreso de la Republica puede elegir valorando experiencia
posterior a la verificacion de la Comision de Acreditacion Documental Conjunta, esto es,
experiencia que no ha sido sometida al tramite de verificacion de la dependencia competente,
la cual tiene que validar, entre otras, la autenticidad de los documentos y de su contenido.

En complemento, la Corte encuentra que los articulos 60 y 61 de la Ley 5% de 1992
respaldan la hermenéutica de la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Esto es asi, en lo que
respecta a la primera de las mencionadas normas, porque alli el Legislador establecié que los
documentos que acrediten las calidades exigidas a quienes aspiran a ocupar cargos de
eleccion del Congreso de las Republica o de las Camaras Legislativas, seran revisados por la
Comision de Acreditacion Documental dentro de los cinco dias siguientes a su presentacion
y, en todo caso, antes de la eleccion de los candidatos. Notese que la norma en comento, en
términos practicos, establece que, entre la acreditacion de la experiencia y el momento de la
validacion mediante el informe respectivo, pueden haber transcurrido cinco dias al menos, lo
que, para la Sala, descarta la posibilidad de que se valore experiencia posterior al momento
de la postulacion y, mucho menos, experiencia adoptada luego de que se emita el informe de
acreditacion de requisitos minimos, tal y como lo solicitd el accionante ante los jueces
ordinarios y ante los de tutela, pues esto supondria reabrir la etapa de acreditacion de los
requisitos minimos .

En relacion con la segunda de las mencionadas disposiciones normativas, la Sala
encuentra que si bien es cierto que la misma permite aportar nueva documentacion ante la

28 Ley 5 de 1992, articulo 60.



Comision de Acreditacion Documental, también lo es que esta autorizacion esta circunscrita
en el mismo articulo a las objeciones formuladas frente a los documentos ya presentados, es
decir, que los nuevos documentos se relacionan con la correccion de los documentos que
fueron aportados oportunamente, no con experiencia adquirida luego de la fase de inscripcion
o postulacion del candidato. Esta norma, en forma alguna habilita una nueva etapa para que
se acredite experiencia adquirida con posterioridad.

Habria que agregar que el vacio legal no se puede cubrir con el contenido mismo del
articulo 232 de la Carta, es decir, con la expresion «ser magistrado» —como lo pretende la
parte actora—, habida cuenta de que, se insiste, esta norma no regula en forma alguna aquel
limite temporal. Por esta razon, adscribir al articulo 232 una regla segun la cual la experiencia
de un aspirante debe acreditarse al momento de la eleccion, implica reconocer un parametro
para el requisito de experiencia carente de sustento normativo y rango constitucional.

Elinterés general y los principios de la funcion publica. El interés publico y los principios
de la funcion publica contribuyen a llenar el mencionado vacio juridico, claro, no por la via
de la aplicacion directa, sino por el camino de la interpretacion sistematica y finalista, sobre
todo valorando que el derecho de acceso a cargos publicos puede ser limitado para asegurar
la idoneidad y probidad de los servidores ptblicos. En tal ejercicio interpretativo, se destaca
que el establecimiento de requisitos para ejercer los cargos publicos busca proteger el interés
publico, pues la experiencia supone la mejor prestacion del servicio o el desarrollo de la
funcion publica, lo que podria pesar mas para del lado de una interpretacion «restrictivay de
los elementos de definicion de la experiencia.

En ese marco, la tesis del Consejo de Estado refleja una regla de uso recurrente y dotada
de sentido practico, que contribuye a otorgar certeza para la verificacion de los requisitos
para ser magistrados de las altas cortes y el CNE, pues, dentro de las opciones posibles, la
fecha de postulacion es la tnica que establece un criterio objetivo y especifico, todos los
demas, esto es, el momento de la valoracion de antecedentes documentales, la eleccién o la
posesion del elegido, son hitos aleatorios que, incluso, no dependen de la voluntad del
nominador o el 6rgano elector.

Finalmente, es del caso senalar que los mencionados razonamientos no pueden ser
confrontados con los argumentos desarrollados por la Corte en la Sentencia SU-342 de 2024,
primero, porque ese fallo no existia cuando se profirio la sentencia de nulidad electoral, y,
segundo, porque, de todos modos, las misma no constituye un precedente judicial en estricto
sentido. Esto y aquello, segun lo que se explico en los fundamentos juridicos 111 a 122 supra.

4.3. Las subreglas fijadas en la sentencia acusada son razonables y estan vigentes, pero
debieron ser fijadas como jurisprudencia anunciada del Consejo de Estado

Como ya se dijo, la subregla que fijo la autoridad accionada es razonable y, como tal,
refleja la postura vigente y aplicable en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la
cual, ademas, acoge esta Corporacion como jurisprudencia anunciada. No obstante, al aplicar
dicha subregla en el proceso de nulidad electoral promovido contra el accionante, la Seccion
Quinta del Consejo de Estado incurri6 en defecto por violacion directa de la Constitucion.
Esto, al menos, por tres razones: primero, porque debia valorar las circunstancias particulares
del caso, con el objetivo de determinar si la aplicacion «general y automatica» de la subregla
establecida podria poner en riesgo las garantias procesales y, en consecuencia, los derechos
fundamentales del accionante; segundo, debido a que, ante la ausencia de un precedente
judicial aplicable, debi6 anunciar su jurisprudencia y aplicar un enfoque mas garantista para
el derecho de acceso a los cargos publicos; y, tercero, porque desconocid el principio de
confianza legitima.



4.3.1. La Seccion Quinta del Consejo de Estado debia valorar las circunstancias
particulares del caso, con el objetivo de determinar si la aplicacion «general y automatica»
de la subregla establecida podria poner en riesgo las garantias procesales y, en
consecuencia, los derechos fundamentales del accionante

Efectos temporales de la sentencia del Consejo de Estado. En el fallo demandado nada se
dijo sobre los efectos temporales de la decision. Desde una perspectiva académica® y
jurisprudencial, este silencio se puede interpretar, al menos, de tres maneras: se podria decir,
de un lado, que la subregla tiene efectos prospectivos y, como tal, unicamente aplica a los
procesos iniciados con posterioridad al 6 de junio de 2024; de otro lado, que la providencia
tiene efectos retrospectivos, lo que implica que aplica desde el momento en el que fue
proferida, esto es, a los casos que se encontraban en curso y a los iniciados luego de la
sentencia objeto de la accidon de tutela. Adicionalmente, se podria pensar que la sentencia
produce efectos retroactivos, es decir, afecta situaciones juridicas ya consolidadas, esto es,
en las cuales ya se profirio el respectivo fallo.

Ante el silencio en el que incurrié la Seccion Quinta del Consejo de Estado, la Sala
considera que la subregla contenida en la sentencia del 6 de junio de 2024 tiene efectos
retrospectivos, al menos, por cuatro razones. Primero, porque darle efectos retroactivos a las
sentencias es una practica que esta prima facie proscrita; segundo, porque, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, la regla general es que los cambios en el precedente judicial
tienen efectos generales e inmediatos; fercero, debido a que, segun la practica
jurisprudencial del Consejo de Estado, los efectos prospectivos del cambio en el precedente
judicial deben ser declarados explicitamente en la respectiva providencia judicial; y, cuarto,
porque, de no ser asi, no se habria aplicado al caso para declarar la nulidad del acto de
eleccion del accionante como magistrado del CNE.

A continuacion, la Sala se referira a los primeros tres argumentos. El cuarto, para la Sala,
no requiere ahondar en mayor explicacion.

Primer argumento. La jurisprudencia contencioso administrativa y ordinaria®° coinciden
en que, por regla general, no es posible otorgar efectos retroactivos a las sentencias3!. Asi,
salvo en materia penal??, esta proscrito el caracter retroactivo del precedente. Lo anterior,
sin perjuicio de la competencia excepcional que les asiste a los jueces de disponer
expresamente lo contrario®3, siempre que la ley los habilite para tales fines, como ocurre con
las sentencias proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional en desarrollo del
control abstracto de constitucionalidad, cuyos efectos pueden ser modulados
retroactivamente, en ejercicio de la potestad que establece el articulo 45 de la Ley 270 de
1996.

Segundo argumento. En aplicacion del precedente contenido en la Sentencia SU-406 de
2016, la subregla tiene efectos retrospectivos. Las sentencias que declaran la nulidad del acto
de contenido electoral, seglin el articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 y la jurisprudencia de

2 Serrato Pedraza, Laura Nicholl. Aplicacién en el Tiempo del Cambio de Precedente Judicial en las Tres
Altas Cortes: Dinamica Actual y Propuesta de Solucion. Universidad Externado de Colombia. Colombia, 2019.
En el mismo sentido, Benavidez Vega, César Augusto, Et. Al. Los efectos en el tiempo de los cambios
Jjurisprudenciales de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado y la Corte Constitucional de
Colombia. Revista Uniciencia, Vol. 14, No. 26. Corporacion Universitaria Adventista de Colombia. Colombia,
2021.

30 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 26 de agosto de 2008 (exp. 31039).

31 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion “C”, sentencia del 4 de septiembre de 2017 (Exp. 57279).

32 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 29 de agosto de 2018 (Exp. 52605).

33 A juicio de la Sala, esto ocurri6 en la sentencia del 3 de septiembre de 2013, dictada por la Sala Plena del
Consejo de Estado (Exp. 17001333100120090156601). Todo, porque lo dicho en esa sentencia se aplico a las
acciones populares en curso.



la Seccion Quinta del Consejo de Estado?, tienen efectos retroactivos, esto es, retrotraen sus
consecuencias al momento en que se origind la norma o la situacion juridica. Este pardmetro,
sin embargo, se circunscribe a los efectos de la nulidad, pero nada dice sobre el alcance
temporal que tienen las subreglas contenidas en esa providencia, particularmente, ante la
fijacion del precedente jurisprudencial de las altas cortes.

En la Sentencia SU-406 del ano 2016, la Corte se refirid explicitamente al cambio del
precedente jurisprudencial y su aplicacion en el tiempo?3. En esta decision, luego de precisar
que «el cambio de una determinada posicion jurisprudencial por el respectivo o6rgano de
cierre implica una modificacion en la interpretacion juridica, es decir, del contenido
normativo de determinada disposiciony, esta Corporacion sefiald que los nuevos precedentes
deben aplicarse de forma «general e inmediata»; en otras palabras, retrospectivamente. Con
todo, en la misma decision este Tribunal aclard que, «no obstante que la aplicacion general
e inmediata de un nuevo precedente fijado por un 6rgano de cierre de la jurisdiccion vincula
a la administracion de justicia como una garantia del principio de igualdad, tal regla general
no puede pasar por alto el contenido material de la misma igualdad al que se hizo referencia
anteriormente, y que conduce a que cada situacion sea observada a la luz de las
circunstancias particularesy.

Se trata, entonces, de una regla, en virtud de la cual el cambio de precedente debe
aplicarse de forma inmediata, esto es, retrospectivamente, de tal forma que impone el deber
de valorar las circunstancias particulares de cada caso en el que pretenden aplicar el cambio
jurisprudencial, sobre todo cuando la modificacion o el establecimiento del precedente
impacta las cargas de los interesados, entre otros eventos en los que se ha creado para las
partes y terceros una expectativa de actuar de una determinada manera o de no hacerlo3®. Al
respecto, en la mencionada sentencia de unificacion, la Corte resalto que:

(...) los cambios de precedente pueden dar lugar a afectaciones precisas de las
reglas aplicables en procesos judiciales que estén en tramite, con lo cual los sujetos
procesales y el mismo funcionario se encuentran frente a dos interpretaciones, en
donde una ha sucedido a la otra. Incluso, el anterior escenario cobra mayor relevancia
cuando el cambio de precedente afecta una actuacion procesal que se inicio al amparo
del precedente anterior.

En este contexto, puede resultar que los sujetos procesales actuen con la confianza
legitima de que seran aplicadas ciertas reglas jurisprudenciales vigentes, que luego
serian modificadas. Por lo tanto, la aplicacion inmediata del nuevo precedente, sin
consideracion alguna a esta circunstancia, podria derivar en el desconocimiento de
derechos fundamentales. Esto, en el supuesto de que en aplicacion del cambio
Jjurisprudencial, no se den consecuencias juridicas a actuaciones iniciadas bajo el
precedente anterior, o que, se atribuyan consecuencias juridicas desfavorables en
razon a reglas que en su momento no existian y por tanto no se pudieron evitar.

La valoracion de los efectos de la subregla era de especial importancia en lo que respecta
a la valoracion de la causal de nulidad electoral establecida en el numeral 5° del articulo 275

34 Cfr. Sentencia de Importancia Juridica del 23 de mayo de 2017 (Exp. 11001-03-28-000-2016-00025-00).
Este fallo es especialmente ilustrativo de la tematica en la jurisprudencia de la Seccion Quinta y, ademas, en las
otras cuatro secciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

35 Cfr. Num. 7.82.

36 La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha abordado en diferentes ocasiones
los efectos temporales de los cambios de jurisprudencia (prospective overruling). Cfr. Casos Great Northern
Railway Vs. Sunburst Oil and Refining Co., Linkletter Vs. Walker y Mapp Vs. Ohio.



de la Ley 1437 de 2011, pues el comportamiento del interesado cambia a la hora de probar
la experiencia exigida en el ordenamiento juridico, en el entendido de que si el hito para
establecer dicha experiencia es la fecha de postulacion de los candidatos, los documentos
aportados deben tener un contenido concreto y dar cuenta de una informacion especifica, asi
como aportarse en un momento determinado, lo que, claramente, cambia si el hito es la
verificacion de requisitos o el de la eleccion. Este cambio, a la vez, altera las cargas
probatorias de las partes interesadas.

La linea de argumentacion arriba transcrita tiene como fundamento los principios de
legalidad y confianza legitima, asi como el mandato de tutela judicial efectiva. Ademas,
como se dijo en la Sentencia SU-406 de 2016, asi como el articulo 624 del CGP establece
reglas para aplicar los cambios legislativos y reconoce eventos en los que no es posible
aplicar dichos cambios, aun ante el silencio del legislador, resulta razonable que, igualmente,
los jueces tengan el deber de valorar si la aplicacion de la nueva regla sacrifica intensamente
las garantias procesales y sustanciales, incluso ante el silencio en el que incurrié quien
determiné la nueva jurisprudencia.

Asi, ante una sentencia de unificacion con efectos retrospectivos, esto es, generales e
inmediatos, bien porque asi se dispuso en el fallo o en virtud de la regla sobre los efectos del
cambio de jurisprudencia, el cumplimiento del deber de valorar los parametros vigentes debe
hacerse compatible con los principios constitucionales, incluso, si ello supone interpretar
tales reglas de otra manera o, incluso, no aplicarlas.

Tercer argumento. Segun la practica jurisprudencial del Consejo de Estado, el silencio en
el que se incurre al cambiar las reglas jurisprudenciales supone que el cambio tiene efectos
retrospectivos, es decir, generales ¢ inmediatos, pues los efectos prospectivos del cambio en
el precedente judicial han sido declarados explicitamente. En efecto, las cinco secciones de
la referida Corporacion han optado por aplicar retrospectivamente los cambios
jurisprudenciales y, excepcionalmente, lo han hecho de forma prospectiva, caso en el cual
se hace explicitamente. En este ultimo caso, algunas de las secciones acuden formalmente a
la doctrina denominada como “precedente anunciado ™.

Por ejemplo, mediante sentencia del 4 de agosto de 201637, la Seccion Primera unificé su
jurisprudencia sobre la aplicacion del principio de favorabilidad en materia cambiaria.
Posteriormente, en sentencia del 19 de julio de 201838, la misma seccion aplicé el criterio
unificado a un caso que se inici6 antes de la fecha de unificacion y en el que, incluso, el fallo
de primera instancia se dictd en el afio 2012. Sin embargo, en sentencia 6 de octubre de
2017%, la misma Seccion Primera rectifico su jurisprudencia sobre el alcance de la medida
de suspension provisional en los casos en los que se debe agotar la conciliacion prejudicial,
e hizo explicito que el cambio en el precedente tendria efectos hacia el futuro. Por otro lado,
la Seccidon Segunda del Consejo de Estado ha optado por la regla de retrospectividad, bien
porque lo establece de forma expresa, como ocurre en los fallos del 3 de junio de 20214, 9
de septiembre de 2021%!, y el 8 de octubre de 2020%*; o de forma implicita, como acontecid
en las sentencias del 25 de agosto®? y el 74 de diciembre de 2016.

Lo mismo podria decirse de las secciones Cuarta y Quinta. Esta ltima, en sentencia del
7 de junio de 2016%, unificé el precedente sobre el alcance de los principios pro homine y

37 Expediente 05001-23-33-000-2013-00701-01.

38 Expediente 76001-23-31-000-2009-00886-01.

39 Expediente 25000-23-41-000-2015-00554-01.

40 Expediente 66001-33-33-000-2015-00309-01.

4l Expediente 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
4225000-23-42-000-2013-05893-01.

43 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01.

4 Expediente 25000-23-42-000-2013-04676-01.

45 Expediente 11001-03-28-000-2015-00051-00.



pro electoratem y se advirtio a la comunidad que «las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con los temas objeto de unificacion constituyen precedente y tendran
aplicacion hacia futuroy.

La Seccién Cuarta, en dos sentencias del 3 de diciembre de 20204, unifico la
jurisprudencia sobre el hecho generador del efecto plusvalia y sobre el alcance de los
requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad para la procedencia de las
deducciones en el impuesto sobre la renta, y aclaré que los cambios jurisprudenciales se
aplican a los casos que se encontraran en tramite.

Por otro lado, la Seccion Tercera ha proferido sentencias de unificacion en las que cambia
de criterio de forma retrospectiva, esto es, efectos generales e inmediatos, sin que esto se
dispusiera en el cuerpo de la providencia, como ocurrio, entre otras, con la sentencia del 28
de agosto de 2013%, en la que habilito la valoracion probatoria de copias simples; la
sentencia del 26 de febrero de 20184, en la que modificd su postura sobre la potestad que
tiene el ministerio publico para presentar recurso de apelacion; o el fallo del 6 de abril de
2018, en el que se unifico la jurisprudencia sobre el reconocimiento del lucro cesante a favor
de los padres del hijo que fallece. Excepcionalmente, la Seccién Tercera ha hecho explicita
su intencion de que el cambio de precedente tenga efectos hacia el futuro, como ocurrié en
las sentencias de unificacion del 27 de junio de 20174 y el 3 de septiembre de 2020°. En el
mismo sentido, pueden consultarse, entre otras, las sentencias de subseccion proferidas el 14
de septiembre de 20183, 452 y 2553 de septiembre de 2017 y 25 de abril de 20184,

Ahora bien, teniendo en cuenta que, por las razones anotadas, la sentencia de unificacion
tiene efectos retrospectivos, la Sala encuentra que el Consejo de Estado actud de forma
omisiva y en perjuicio de los derechos del accionante. Esto, debido a que el aplicar la
subregla de la sentencia del 6 de junio de 2024, la cual supone cambios sustanciales en las
cargas probatorias y argumentativas respecto de la acreditacion de la experiencia para ser
magistrado del CNE, no tuvo en cuenta el mandato establecido en la Sentencia SU-406 del
2016, segun el cual, como ya se explicd con anterioridad, pese a que el cambio de reglas
aplicara de forma “general y automatica”, debian valorarse las circunstancias particulares
del accionante y del tramite de eleccion adelantado, con el objetivo de determinar si la
aplicacion “general y automdatica” del precedente unificado podria poner en riesgo las
garantias procesales y, en consecuencia, los derechos del accionante. Esta omision, en si
misma, constituye una violacion directa de la Constitucion.

4.3.2. Ante la ausencia de un precedente judicial aplicable, el Consejo de Estado debio
optar por anunciar su jurisprudencia y aplicar un enfoque mads garantista del derecho de
acceso a los cargos publicos

Como ya se ha dicho varias veces, la Sala Plena considera que la subregla fijada por la
Seccion Quinta resulta razonable. Incluso, por las razones desarrolladas, encuentra que tal
determinacion refleja el ejercicio de una competencia que el Constituyente le atribuyo al

46 Expediente 25000-23-37-000-2012-00375-02(23540).

47 Expediente 05001-23-31-000-1996-00659-01 (25.022).

48 Expediente 66001-23-31-000-2007-00005-01(36853).

4 Expediente 50001-23-31-000-2000-30072 01(33945)B.

30 Expediente (25000-23-26-000-2009-00131-01(42003).

3! Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, exp. 53392.
52 Ib. Exp. 57279.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, Exp. 50892.
3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Exp. 58890.



Consejo de Estado. No obstante, no se puede pasar por alto que tal interpretacion del
ordenamiento juridico refleja una hermenéutica que restringe validamente los derechos del
actor, la cual, de todos modos, materializa otros principios constitucionales y pondera otros
intereses en tension, como el interés general y los principios de la funcién publica, ademas
de enfocarse en la prelacion e importancia que tiene el CNE y las funciones que cumple para
la democracia.

En ese contexto, mas alla de la razonabilidad de la subregla, la Corte encuentra que, debido
a la ausencia de un precedente judicial aplicable a la controversia, los principios pro-
persona, pro libertate y de favorabilidad le imponian al Consejo de Estado el deber de fallar
el caso sub examine con la interpretacion que resultara favorable para los derechos
fundamentales del demandado, en otras palabras, el deber de no aplicar al caso concreto la
tesis que establecio en la sentencia acusada.

Principios pro libertate, pro persona y de favorabilidad. El derecho de acceso al ejercicio
de funciones y cargos publicos se desconoce, entre otras, cuando la decision de anulacién
electoral resulta desproporcionada y carente de razon constitucional’. Asi, de acuerdo con
el principio hermenéutico pro libertate, ante la existencia de dos interpretaciones posibles
sobre las normas que rigen una restriccion o inhabilidad, se debe acoger aquella que resulte
menos gravosa para el goce del derecho de acceso a los cargos publicos®. Adicionalmente,
el principio pro persona también supone preferir la interpretacion «que permita la aplicacion
de forma mas amplia del derecho fundamental»®’. La aplicacion de estos principios esta
relacionada con el principio de efectividad de los derechos, consagrado en el articulo 5 de la
Constitucion Politica, el cual tiene como efecto que «(...) el intérprete debe considerar la
totalidad de las disposiciones de la manera que mejor consulte el ejercicio pleno de los
derechos reconocidos en el ordenamiento juridico»®,

En términos practicos, entre dos interpretaciones posibles, los jueces tendran que escoger
la que garantice los principios y valores constitucionales sobre los que se sustenta el derecho
al desempeno de funciones y cargos publicos. Lo anterior, se fundamenta en los principios
pro persona, pro libertate y de favorabilidad, sobre los cuales el operador juridico debe
acoger, como se dijo, la interpretacion que menos limite la garantia del derecho en mencion®.

La mencionada postura también encuentra fundamento en el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que contienen una clausula de favorabilidad respecto de la interpretacion
aplicada en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la jurisprudencia
constitucional®®. En la misma linea, la Corte ha destacado que, de conformidad con el
principio de interpretacion conforme, «el intérprete debera desechar aquellas opciones
interpretativas que contradigan la Carta, incluso cuando las mismas sean un ejercicio
razonable de las formulas de interpretacion»®! tradicionales, so pena de que se configure el
defecto por violacion directa de la Constitucion Politica.

Interpretacion que pudo haber aplicado la Seccion Quinta del Consejo de Estado. Sea lo
primero reiterar nuevamente que la postura que contiene la sentencia acusada es razonable y,

35 Sentencia SU-115 de 2019.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-147 de 1998.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-438 de 2013.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-273 de 1999.

% Corte Constitucional. Sentencia SU-566 de 2019.

% Corte Constitucional. Sentencia SU-566 de 2019.

61 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016 citada en Sentencia SU-566 de 2019.



como tal, contiene la subregla vigente y aplicable actualmente. Con todo, la Sala Plena
encuentra que también existe otra postura igualmente razonable y garantista, que debid
aplicarse en el presente caso, se insiste, unicamente por la ausencia de subreglas que
permitieran resolver el litigio. Tal precision es importante porque, de haber existido antes la
subregla contenida en el fallo acusado, la Seccion Quinta del Consejo de Estado habria estado
habilitada para aplicar una tesis o la otra, en su calidad de supremo tribunal de los conflictos
contencioso administrativos.

Esta hermenéutica garantista de los derechos del accionante descarta prima facie que el
requisito de experiencia debe acreditarse al momento de la postulacion. Desde esta Optica, la
aplicacion de los articulos 21, 60 y 61 de la Ley 5* de 1992 debia hacerse, inicialmente,
considerando su alcance especifico, y, en todo caso, conforme a la Constitucion Politica,
buscando priorizar el derecho de acceso a cargos publicos del accionante. Esto, ademas,
porque los articulos 21, 60 y 61 de la Ley 5* de 1992 regulan la eleccion que corresponde
realizar al Congreso de la Republica, esto es, no se trata de normas sustanciales que definan
directamente la manera para contabilizar el término que debe considerarse para acreditar el
requisito de experiencia de 15 afios, previsto en el articulo 232 de la Carta Politica, al cual
remite para este caso el articulo 264 ibidem. De todos modos, de acuerdo con los articulos
60 y 61 de la Ley 5* de 1992, la verificacion de los requisitos por parte de la Comision de
Acreditacion Documental ocurre con posterioridad a la presentacion de candidatos, ya que la
funcién de dicha instancia consiste en calificar las copias auténticas de los documentos que
acreditan tales requisitos. Incluso, es con base en ese dictamen, el cual se evaltia en todo caso
por el Congreso de la Republica, que se verifican los requisitos de quienes, finalmente, se
postulan ante la plenaria del Congreso. Esto explicaria prima facie que el requisito de
experiencia se pueda computar en la verificacién de requisitos o, eventualmente, en el
momento de la eleccion.

Desde esa perspectiva, la Sala Plena encuentra que podria estar acreditado el requisito de
experiencia profesional, bien al momento de la eleccion, o bien desde que se produjo la
calificacion por la Comision de Acreditacion Documental®?, como lo explico la Corte en la
Sentencia SU-342 del afo 2024.

4.3.3. La Seccion Quinta desconocio el principio de confianza legitima al introducir una
interpretacion valida, pero novedosa, que no era aplicable para el momento de la eleccion
del accionante como magistrado del CNE

La confianza legitima es un principio general del derecho que encuentra fundamento en
los postulados de la buena fe, seguridad juridica y el respeto por el acto propio®. En general,
busca prevenir que los operadores juridicos contravengan sus actuaciones precedentes y con
ello defrauden las expectativas que generan en los demas. Al mismo tiempo, obliga a las
autoridades y a los particulares a conservar coherencia en sus actuaciones, respeto por los

62 En las Resoluciones 04 y 05 de 2022 y que se expidio por la Mesa Directiva del Congreso de la Republica,
la Sala observa que esta se limito a: (i) convocar a los partidos o movimientos politicos con personeria juridica
o por coaliciones entre ellos, para que enviaran al Congreso de la Republica las listas de los candidatos para
proveer los cargos de magistrado del Consejo Nacional Electoral; y (ii) fijo el cronograma del proceso de
eleccion, asi: a) resolucion de convocatoria (12 de agosto); b) convocatoria al Congreso en pleno para eleccion
(12 de agosto de 2022); c¢) inscripcion de hojas de vida (12 al 17 de agosto de 2022); d) traslado de hojas de
vida a la Comision de Acreditacion (18 de agosto de 2022); e) reunion Comision de Acreditacion de hojas de
vida y entrega del dictamen al presidente del Congreso; f) sesion plenaria para elegir magistrados del Consejo
Nacional Electoral (23 de agosto de 2022).

63 Sentencia T-820 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



compromisos adquiridos y «durabilidad de las situaciones que objetivamente permitan
esperar el cumplimiento de las reglas propias del trafico juridico»®*.:

En palabras més concretas, el principio de la confianza legitima «pretende proteger al
administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las
autoridades»®. En estos eventos, con fundamento en el principio de buena fe, «el Estado
debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva
situacion»®®. En este sentido, el principio de la confianza legitima condiciona la relacion entre
el administrado y el Estado, ya que este puede crear expectativas no solamente en el &mbito
de la Administracion, sino también en sede Legislativa y Judicial.

La administracion de justicia no es ajena al principio de confianza legitima. El Consejo
de Estado ha entendido que los jueces pueden llegar a defraudar la confianza legitima de sus
administrados, por ejemplo, cuando este tiene razones plausibles para confiar en la
estabilidad de las interpretaciones plasmadas repetidamente en las decisiones, cuya
connotacion de precedente judicial constituye fuente de derecho. Asi, en aplicacion del
principio de confianza legitima, el alto tribunal de lo contencioso administrativo ha adoptado
la figura de la jurisprudencia anunciada con el fin de no sorprender al ciudadano que resulta
afectado con una regla de decision que resulta novedosa.

Particularmente, la Seccion Quinta aplicd el principio de confianza legitima en la
Sentencia del 12 de septiembre de 2013%7, cuando al estudiar la demanda de nulidad por
doble militancia del alcalde del municipio de Soacha, Cundinamarca, la corporacion
reconocid que, efectivamente, se habia configurado la conducta prohibida. Asimismo,
reconocid que la nueva jurisprudencia consideraba esta figura como causal de nulidad
electoral, por lo que la Seccion Quinta determind que no era viable declarar la nulidad porque
aplicar retroactivamente el cambio jurisprudencial defraudaria el principio de confianza
legitima del servidor publico.

El fallo establecid tres presupuestos para identificar la confianza legitima. Primero, debe
existir una base objetiva de confianza, es decir, que la expectativa del ciudadano esté
fundamentada en una situacion concreta creada por la administraciéon o, como en ese caso,
por una linea jurisprudencial reiterada. Segundo, la confianza debe ser legitima, lo que
significa que el ciudadano debe haber actuado de buena fe, de manera diligente y prudente,
sin tener la posibilidad de prever la modificacion de los criterios o posturas. Finalmente, se
debe verificar que la defraudacion de esa confianza, es decir, el cambio en el criterio o la
conducta de la autoridad, cause desestabilizacion cierta y evidente en el particular.

En aplicacion de estos presupuestos, la Sala Electoral determind que no era viable declarar
la nulidad porque aplicar retroactivamente el cambio jurisprudencial defraudaria el principio
de confianza legitima del servidor publico demandado. Este habia actuado bajo el amparo de
la doctrina judicial vigente al momento de su eleccion, la cual durante afios habia negado
otorgarle a la doble militancia una consecuencia expresa de nulidad. De esta manera, la
Corporacion establecid que las nuevas interpretaciones deben respetar las expectativas
legitimas generadas por precedentes consolidados. Esto obligd a concluir, entre otras cosas,
que los efectos de la decision «en cuanto al actual entendimiento de la figura, no pueden tener

% Sentencia T-248 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

%5 Sentencia C-478 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 12 de septiembre de 2013, Consejero Ponente: Alberto
Yepes Barreiro. Expediente 25000-23-31-000-2011-00775-02. Actor: Manuel Guillermo Suesciin Basto.
Demandado: alcalde del Municipio de Soacha.



efectos, mas alla de los académicos, so pena de desconocer la confianza legitima del Estado
juez y el derecho fundamental a elegir y ser elegido» 3.

Mas adelante, en la Sentencia del 26 de marzo de 2015, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado® se pronunci6 sobre la demanda de nulidad electoral presentada contra la eleccion de
un representante a la Camara por el departamento de Antioquia, para el periodo 2014-2018.
En esa ocasion, los demandantes argumentaron que la eleccidon era nula porque el candidato
estaba inhabilitado segin el articulo 179, numeral 5, de la Constitucion Politica. La causal de
inhabilidad se basaba en que su hermano se habia desempefiado como alcalde del municipio
de Santa Barbara, Antioquia, entidad territorial dentro de la misma circunscripcion electoral,
hasta solo 17 dias antes de las elecciones.

Los demandantes solicitaban un cambio de jurisprudencia, argumentando que la posicion
anterior del Consejo de Estado, que consideraba la inhabilidad solo si el pariente ejercia
autoridad el dia de las elecciones, era inoperante, injusta y contraria a los principios
constitucionales de igualdad y transparencia.

En la referida sentencia, la regla de decision de la Seccion Quinta se centrd en fijar una
nueva interpretacion del factor temporal de la inhabilidad del articulo 179, numeral 5, de la
Constitucion Politica. La Sala Electoral establecio que, para que la inhabilidad se configure,
el ejercicio de autoridad civil o politica por parte del familiar debe ocurrir desde el dia de la
inscripcion de la candidatura a cargo de eleccion popular, hasta la fecha en que se declare
efectivamente la eleccion del candidato. Esta nueva interpretacion se adopto bajo un enfoque
teleologico, con el fin de eliminar el nepotismo y la formacion de dinastias familiares, y para
garantizar la igualdad, moralidad y transparencia en los procesos electorales. Se concluyo,
entonces, que la interpretacion literal anterior, que solo consideraba la inhabilidad el dia de
las elecciones, le restaba eficacia a la norma constitucional y era incompatible con los
principios de la Carta Politica.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, al aplicar el principio de confianza legitima,
destaco que su procedencia esta supeditada a tres presupuestos fundamentales que deben ser
verificados en cada caso particular, refiriéndose a los criterios sefialados en la sentencia 12
de septiembre de 2013, ya sefialada.

En ese sentido, a pesar de la nueva interpretacion, la Seccion Quinta aplico el principio de
confianza legitima al caso concreto del demandado y su hermano. Considerdé que no era
viable anular la eleccion del demandado porque €1 y su hermano actuaron conforme a la
jurisprudencia que existia en el momento en que se inscribio la candidatura y se realizaron
las elecciones.

En general, la Sala Electoral encontrd que se cumplian los presupuestos para la aplicacion
del principio de confianza legitima: existia una base objetiva de confianza, ya que desde 1999
la jurisprudencia de la Corporacion habia establecido que la inhabilidad se configuraba solo
si el pariente ejercia autoridad el dia de las elecciones; la confianza era legitima porque el
demandado habia actuado de buena fe y su conducta estuvo orientada por la linea
jurisprudencial existente; y la nueva interpretacion representaba una defraudacion de esa
confianza, al ser un cambia intempestivo y no previsible. Por lo tanto, el tribunal decidioé que
nuevo criterio jurisprudencial tendria solo efectos «académicos» para ese caso.

%8 1d.

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 26 de marzo de 2025. Consejero Ponente: Alberto Yepes
Barreiro. Expediente 11001-03-28-000-2014-00034-00(SU). Actor: Guillermo Palacio Vega y otros.
Demandado: Representante a la Camara por el Departamento de Antioquia.



En este punto, la Sala Electoral concluyd que «mal podria el juez conculcar los derechos
fundamentales [del demandado], porque aquel actudé con base en la jurisprudencia que al
momento existia, esto es, que la inhabilidad solo se tipificaba si el pariente ejercia autoridad
el dia de las elecciones» .

En consecuencia, el Consejo de Estado decidi6 negar las pretensiones de la demanda y no
anular el acto de eleccion demandado. No obstante, la Sala emitidé una advertencia formal a
la comunidad en general, indicando que la nueva interpretacion del factor temporal de la
inhabilidad del articulo 5 del articulo 179 superior se aplicaria a partir de las siguientes
elecciones, esto es, para el periodo 2018-2022. De esta manera, el fallo establecié un
precedente prospectivo, cambiando la jurisprudencia hacia el futuro, sin afectar la eleccion
surtida bajo la regla jurisprudencial anterior.

Asi, la Seccién Quinta determind que no era viable declarar la nulidad porque aplicar
retroactivamente el cambio jurisprudencial defraudaria el principio de confianza legitima del
servidor publico. Este habia actuado bajo el amparo de la doctrina judicial vigente al
momento de su eleccion, la cual durante afos habia negado efectos anulatorios a la doble
militancia. De esta manera, la autoridad accionada establecié que las nuevas interpretaciones
deben respetar las expectativas legitimas generadas por precedentes consolidados y solo
pueden tener efectos prospectivos cuando impliquen restricciones de derechos.

En sintesis, el analisis de las sentencias de la Seccion Quinta del Consejo de Estado
demuestra que el principio de confianza legitima opera como un limite material a la actividad
judicial.

Ahora bien, los casos expuestos evidencian que la Seccion Quinta ha identificado dos
escenarios principales en los que se defrauda esta confianza en relacion con el ejercicio de la
funcién de unificacion que le reconocio6 el Constituyente. El primero, ocurre con el cambio
de una linea jurisprudencial consolidada, como en el caso mencionado de la doble militancia,
donde una determinada interpretacion reiterada habia generado una expectativa de que dicha
conducta no generaba la nulidad electoral. El segundo escenario se presenta con la
introduccion de una interpretacion novedosa y no previsible, como sucedi6 en el caso de la
inhabilidad por parentesco, donde se aplicd una interpretacion finalista que los implicados
no podian prever al momento de los hechos. En ambas situaciones, el alto tribunal
contencioso administrativo concluy6 que aplicar la nueva tesis al caso bajo analisis -efecto
retrospectivo- constituiria una vulneracion de la confianza legitima de la parte demandada.

Puede decirse, entonces, que, para garantizar el principio de confianza legitima y
conciliarlo con la necesaria evolucion de la jurisprudencia, la Seccion Quinta ha acudido a la
figura de la jurisprudencia anunciada. En virtud de esta, si bien la Corporacion fija una nueva
regla de decision, lo cierto es que sus efectos no son aplicables al caso bajo estudio, so pena
de desconocer la confianza legitima del administrado. En su lugar, emite una advertencia
formal a la comunidad, indicando que dicha interpretacion regira de manera prospectiva.

Segunda conclusion. En relacion con el caso de Altus Alejandro Baquero Rueda, si bien
la subregla fijada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado es razonable y constituye la
postura vigente en la materia, su aplicacion en el proceso de nulidad electoral del accionante
constituyd una violacion directa de la Constitucion. El defecto no reside en la validez de la
nueva interpretacion, sino en su aplicacion inmediata y automatica a una situacion factica
previa. La autoridad judicial omiti6 el deber de valorar las circunstancias particulares del
caso para determinar si la imposicion de una regla novedosa, con efectos retrospectivos,
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sacrificaba de manera desproporcionada las garantias y los derechos fundamentales del
demandado.

Adicionalmente, ante la reconocida ausencia de un precedente judicial aplicable que
resolviera la controversia, los principios pro persona, pro libertate y de favorabilidad
imponian a la Seccion Quinta el deber de acoger la interpretacion que resultara menos
restrictiva para el derecho fundamental de acceso a cargos publicos. Existia otra
interpretacion, igualmente razonable y mas garantista, que permitia computar la experiencia
hasta el momento de la eleccion, y era esa la que, en estricto sentido constitucional, debid
aplicarse para resolver el caso concreto, por ser la que mejor consultaba el ejercicio pleno de
los derechos en disputa.

Por lo tanto, la via constitucionalmente adecuada era resolver el caso bajo la interpretacion
mas favorable al accionante y, simultaneamente, recurrir a la figura de la jurisprudencia
anunciada para establecer que la nueva y més restrictiva subregla se aplicaria solo a futuro.
Al no hacerlo, la Seccion Quinta no solo desconocio los principios hermenéuticos que rigen
la proteccion de los derechos fundamentales, sino que vulnerd directamente el principio de
confianza legitima, pues aplicé al actor consecuencias juridicas desfavorables en razén de
una regla que no existia en el momento en que se configuraron los hechos de la eleccion
como magistrado del CNE



