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Accionado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y
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MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

Asunto: Se resuelve medida cautelar de urgencia.

El Tribunal procede a resolver la solicitud de medida cautelar de urgencia que
presento el sefior Jorge Armando Otalora Gomez dentro del presente medio
de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos (accidon

popular).
I. ANTECEDENTES

Mediante escrito radicado el 1 de noviembre de 2017, el sefior Jorge Armando
Otalora Gémez interpuso demanda en ejercicio del Medio de Control de
Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos contra el Ministerio de
Hacienda y Credito Publico, la Registraduria Nacional del Estado Civil, el
Consejo Nacional Electoral y el Partido Liberal Colombiano, con el fin de que

se protejan los siguientes derechos:
i. La Moralidad Administrativa;
ii. La Sostenibilidad Fiscal; y
iii. La Defensa del Patrimonio Publico.

En escrito separado el sefior Jorge Armando Otalora Gomez presenté

solicitud de medida cautelar de urgencia en los términos de! articulo 234 de
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la Ley 1437 de 2011, con el fin de evitar un perjuicio irremediable y
salvaguardar los derechos colectivos que considera afectados, en los

siguientes términos:

‘MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA

Con la finalidad de evitar un PERJUICIO irremediable y salvaguardar los
derechos colectivos afectados. solicita que se decrete MEDIDA CAUTELAR
DE URGENCIA en virtud del articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 a través de
fa declaracion de SUSPENSION PROVISIONAL de los siguientes actos
administrativos.

Resolucion 10005 del 13 de septiembre de 2017 expedida por la registraduria
nacional del Estado Civil, la cual establecié el Calendario Efectoral para la
realizacion de Consuftas que los partidos y movimientos politicos con
personeria juridica, y/o grupos significativos de ciudadanos pueden utilizar
con la finalidad de adoptar decisiones internas o escoger sus candidatos,
propios o de coalicion, a cargos o0 corporaciones de eleccion popular, para
realizarse el proximo 19 de noviembre de 2017.

Resolucion 5220 del 09 de octubre de 2017, proferida por el Partido Liberal
Colombiano, la cual reglamenta el procedimiento y desarroflo de la Consulta
para el proximo 19 de noviembre de 2017 y de aqguellos actos administrativos
o resoluciones que resulten contrarias.”

La solicitud anterior se sustenté con base en los argumentos de hecho y de

derecho que se exponen a continuacion.

Sustentacion de la medida cautelar

Los argumentos de hecho que sustentaron la solicitud son los siguientes.

1. Mediante la Resolucidn 10005 del 13 de septiembre de 2017 la
Registraduria Nacional del Estado Civil establecié un calendario electoral
para la realizacion de consultas de los partidos y movimientos politicos con
personeria juridica, y/o grupos significativos de ciudadanos para la toma de

sus decisiones en el ano 2017.

2. Los dias 28 y 29 de septiembre de 2017 el Partido Liberal Colombiano
celebro la VII Convencidon Nacional Liberal que, entre otras decisiones,
aprobo la proposicion de realizar una Consulta Popular para la designacion

de candidato unico.
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3. Mediante la Resolucion 5220 del 9 de octubre de 2017 el Partido Liberal
Colombiano reglamento el procedimiento y desarrollo de la Consulta Popular
a celebrarse el 19 de noviembre de 2017; y establecio el objeto, cumplimiento
de requisitos y calidades, periodo de inscripcion de los postulados,
publicacion de la lista de inscritos, oficializacion de lista de pre-candidatos,

campafas electorales, divulgacidn y participacion, entre otras decisiones.

4. Mediante la Resolucion 5221 de 11 de octubre de 2017, el Partido Liberal
Colombiano oficializd la lista de candidatos para la Consulta Popular a

celebrarse el 19 de noviembre de 2017.

5. En el numeral 1° de la Resolucion 5221 de 2017, el Partido Liberal
Colombiano dispuso que por cumplir con el lleno de los requisitos exigidos
como candidatos se aceptaba la postulacion de los ciudadanos Humberto De
La Calle Lombana, Edison Delgado Ruiz, Juan Fernando Cristo Bustos y Luis
Fernando Velasco Chéavez, quienes protocolizaron su participacién para la

consuita mencionada.

6. Por medio de la Resolucion 5222 del 19 de octubre de 2017 el Partido
Liberal Colombiano regiamento la inscripcion de ciudadanos liberales con el
fin de postularse para recibir el aval partidista de cara al proceso electoral de
Congreso de la Republica, que se llevara a cabo el 11 de marzo de 2018, por
el periodo constitucional 2018-2022.

7. ElI 18 de octubre de 2017 el sefior Luis Fernando Velasco Chavez renuncio

a la precandidatura presidencial por el Partido Liberal Colombiano.

8. El actor popular aseguré que segun fuentes oficiales, la Consulta Popular
para elegir candidato presidencial por el Partido Liberal Colombiano tendria
un costo de $85.000'000.000,00, que saldrian del Presupuesto General de la
Nacion.

9. El 26 de octubre de 2017 se conocid, a través de la Registraduria Nacional

del Estado Civil, que el Director del Partido Liberal Colombiano, acepté la
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reduccion en la dimensién de la consulta a 4.381 puestos y 10.000 mesas de
votacion; lo que implica una reduccion del tamario inicial previsto en un 40%.
Por lo tanto, se informd que la jornada electoral se llevaria a cabo solamente
en las cabeceras municipales, eliminando herramientas como la biometria, el
aplicativo de informacion a los votantes y el preconteo, lo que disminuyd el

costo a cuarenta mil millones de pesos ($40.000'000.000,00).

10. Recordd que este calendario se fijo a partir de la intencion expresada por
los partidos Liberal, Conservador y Centro Democratico en el sentido de llevar
a cabo las correspondientes consultas populares; pero los dos ultimos
desistieron oportunamente, dejando unicamente al Partido Liberal como

unico protagonista de la Consulta Popular.

Los argumentos juridicos gque sustentan la peticion del actor popular se

resumen en los siguientes terminos.

El articulo 334 de la Constitucion, adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005, fija como objetivo el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano, dentro de un marco de
sostenibilidad fiscal que debera fungir como instrumento para alcanzar de

manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.

En la coyuntura en la que se encuentra el pais es inconveniente asumir altos
costos atendida la politica de austeridad econdmica impulsada por el
Gobierno Nacional (recortes de gasto publico, reduccion de contratos de
servicios, congelacién de néominas y reduccion de expensas generales), con
el objetivo de cumplir metas fiscales y la calificacion BBB del pais, de

conformidad con el Presupuesto General de la Nacidon 2018.

Colombia vive una situacién econémica compleja debido al déficit de su
balanza comercial y a las variaciones negativas presentadas en maltiples
sectores de la economia; ejemplo de ello es la calificacion del primer trimestre

de 2017 considerada como la peor de |os ultimos 15 afios.
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Puso en consideraciéon del Tribunal, los criterios basicos de ponderacién
frente a las consultas de los partidos, de cara a la inconveniencia de
desarrollarlo en un momento en el que generaria un costo elevado frente a
las coyunturas financieras actuales que han sido cuestionadas, incluso, por
miembros del Partido Liberal Colombiano quienes afanosamente han

planteado propuestas para atenuar el impacto economico adverso.

Si bien asiste a los partidos el derecho a realizar una consulta y es un derecho
constitucional y legitimo; este no puede implicar un menoscabo de recursos
que podrian invertirse en el gasto publico social, maxime cuando se ofrece
un dossier de inconvenientes como el nimero de participantes (reducido a
tres), los costos (40.000 millones de pesos) y la poblacion a quien va dirigida
la consulta, que simboliza las dificultades fiscales que tantas veces han sido

sefaladas por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

El articulo 107 de la Constitucién establece que los partidos y movimientos
politicos, podran celebrar consultas populares, internas o interpartidistas que
coincidan o no con las elecciones a Corporaciones Publicas, de conformidad

con lo previsto en sus estatutos y en la ley.

Segun el articulo 109 de la Carta Politica, modificado por el articulo 3 del Acto
Legislativo 01 de 2009, el Estado concurrira a la financiacion politica y
electoral de los partidos politicos; y la ley determinara el porcentaje de
votacion necesario para tener derecho a esa financiacion en la que, por
supuesto, se encuentra la Consulta Popular autorizada por el Consejo

Nacional Electoral.

Con base en lo anterior, afirmd gue en el caso objeto de controversia existe
una colision de derechos fundamentales, entre el derecho a la participacién
politica frente el derecho a una vida digna, a la educacion, la vivienda, la
recreacion, el medio ambiente sano y la paz de todos los coasociados; por lo
que plantea como solucién del debate planteado, |a aplicacion de la ley de la

ponderacién, que ensefia “‘cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
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de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia

de la satisfaccion del otro.”.

La medida sobre la realizacién de la consulta, por sus costos econdémicos,
genera una afectacién inmensa sobre los derechos fundamentales indicados,
pues el rubro presupuestal se destina con fines distintos a los de satisfacer
las necesidades basicas de la poblacién, optimizar los niveles de calidad de
vida, mitigar la pobreza, fortalecer la ejecucion del proceso de paz y el

posconflicto y romper las brechas de desigualdad.

Las consultas, como mecanismo de participacion democratica y politica, se
encuentran instituidas en la Constitucion y en la ley con |a finalidad de adoptar
decisiones internas o escoger sus candidatos; sin embargo, si la consulta que
se va arealizar se redujo en un 40%, y ella solo se realizara en zonas urbanas
dicha circunstancia implica una forma de discriminacion para quienes habitan

en zonas rurales y en las poblaciones donde la consulta no se va a realizar.

La importancia en la satisfaccion del derecho a la participacion politica y
democratica, en el ejercicio de la consulta popular adelantada por el Partido
Liberal, no justifica la afectacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, porque ello genera un recorte significativo en materia de
inversion social que atenta contra las garantias fundamentales de los

coasociados.

Por lo expresado, la suspension solicitada de ninguna manera vulnera los
preceptos constitucionales democraticos en torno a la consulta partidista,
pues esta puede proyectarse al mes de marzo de 2018, ocasion en la que el
calendario electoral podria ajustarse, por parte de la Registraduria Nacional
del Estado Civil y del Consejo Nacional Electoral, en torno a las elecciones

que se avecinan.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

“
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Las medidas cautelares son instrumentos creados por el Legislador que
buscan amparar un derecho en litigio de forma previa, garantizando asi que
la duracidon del mismo no influya en la efectividad de la decision final y que se
establezca un marco de protecciéon previo sobre el derecho e interés objeto

del proceso.

En tal sentido, el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, reglamentaria de las
acciones populares, establecid la procedencia del decreto de medidas
cautelares durante su tramite, precisando que antes de ser notificada la
demanda y en cualquier estado del proceso el juez podra, de oficio o a
peticidn de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que
estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que

se hubiere causado:

“Articulo 25. Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en
cualquier estado del proceso podra el juez, de oficio 0 a peticion de parte,
decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes
para prevenir un dafo inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado.
En particular, podra decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el

”

dafio, que lo hayan causado o lo sigan ocasionado.(...).".

Posteriormente, la LLey 1437 de 2011 introdujo algunas modificaciones al

tramite de las medidas cautelares en los asuntos contencioso administrativos.

El articulo 229 de la citada Ley dispuso que en todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado
el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion
de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso

y la efectividad de la sentencia, sin que ello signifique prejuzgamiento.

Por su parte, el paragrafo del articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 establece
una relacion de complementacioén entre el régimen de medidas cautelares
previsto en dicha ley y el de la Ley 472 de 1998 (acciones populares) pues

se dispuso en la primera de las normas mencionadas que la regulacién atli
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prevista era aplicable a la regulacibn que sobre medidas cautelares

contempla la ley de acciones populares:

“Articulo 229. [...]

Paragrafo. l.as medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechaos e intereses colectivos [...] de la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran
ser decretadas de oficio.”.

De otro lado, el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 consagra la posibilidad
de decretar medidas cautelares de urgencia. Conforme a tal disposicion,
desde la presentacion de la solicitud de la medida y sin previa notificacion
a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida
cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie
que por su urgencia no es posible agotar el tramite previsto en la norma

sobre medidas cautelares ordinarias:

“ARTICULO 234. MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. Desde la
presentacion de la solicitud y sin previa notificacidn a la otra parte, el Juez o
Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcion. se evidencie que por su
urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior.
Esta decisidén sera susceptible de los recursos a que haya lugar.

La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente,
previa la constitucion de la caucién senalada en el auto que la decrete”

(Destacado por la Sala).

Cabe sefalar que la diferencia destacable entre las medidas cautelares
ordinarias y las de urgencia radica en el tramite que debe darse, pues con
respecto a las ultimas se omite comunicar antes a la contraparte sobre la
solicitud de medida cautelar debido a la inminencia del perjuicio que puede

ocurrir.

También debe indicarse que conforme al articulo 232, inciso final, de la
mencionada ley 1437 de 2011 no se requerira de caucion cuando se trate
de los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccién de los
derechos e intereses colectivos ni cuando la solicitante de la medida

cautelar sea una entidad publica:
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“Articulo 232. [...]

No se requerira de caucién cuando se trate de la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por
finalidad la defensa vy proteccion de los derechos e intereses colectivos,
de los procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar
sea una entidad pablica” (Destacado por la Sala).

Sobre la naturaleza de la medida cautelar de urgencia, el Consejo de

Estado ha precisado:

“[...] el Despacha pone de presente el caracter decididamente auténomo
de la tutela cautelar a través de las denominadas “medidas cautelares
de urgencia”, establecidas en el articulo 234 del Cédigo y que pretenden
la adopcion de una medida provisional de manera inmediata, en donde
dada la situacion de inminente riesgo de afectacion de los derechos del
interesado, se prescinde del tramite de notificacién a la contraparte y
puede ordenarse la medida, inclusive, de manera previa a la notificacion
del auto admisorio de la demanda (conforme al articulo 229 del Codigo);
en otras palabras, esta disposicién constituye una proteccién reforzada al
derecho convencional de toda persona de contar con un recurso judicial
efectivo [...] dado el apremio con que se adopta dicha medida cautelar,
dejando _de ser accesoria y subordinada al proceso contencioso
administrativo principal adquiriendo unas caracteristicas y contornos
particulares y diferenciados, pues ella en si misma constituye, a la luz
del procedimiento contencioso, un recurso judicial sui generis de
urgencia para la proteccion de los derechos de los asociados. Es en estos
termincs, como una medida auténoma garante de los Derechos Humanos,
gue se debe interpretar y aplicar, en adelante por parte de los Jueces

Administrativos, la tutela cautelar de urgencia”’ (Destacado por la Sala).

Por su parte, los articulos 17, inciso final, de la Ley 472 de 1998 y 234 de la
Ley 1437 de 2011 facultan al juez de la accién popular competente para
adoptar las medidas que estime necesarias con el fin de impedir perjuicios
iremediables e irreparables o suspender los hechos generadores de la

amenaza a los derechos e intereses colectivos.

Esta facultad la reitera el articulo 25 de la Ley 472 de 1998 en cuanto sefala
que el juez, de oficio o a peticion de parte, podra decretar las medidas previas
que estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar
el que se hubiere causado y, en virtud de ello, podra ordenar, entre otras, “la

inmediata cesacién de las actividades que puedan originar el dafio, que lo hayan

causado o lo sigan ocasionando.”.

! Cons_ejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién “C". CP. Dr. Jaime Ortando
Santofimio Gambea. 19 de maye de 2014; Exp. No. 11001-03-26-000-2014-00037-00 (50219). Actor: Victor Andrés Sandoval
Pefa.
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Por su parte, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011 establece el objetivo y
alcance de las medidas cautelares, sefialando que podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension; y que deberan tener relacion

directa con las pretensiones de la demanda:

“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para ei efecto, el
Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes
medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en
que se encontraba antes de la conducta vulnerante 0 amenazante, cuando
fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacidén administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando
no exista otra pesibilidad de conjurar o superar la situacién que deé lugar a su
adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefialara les pautas que deba observar la
parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre
la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Qrdenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacién o
demolicién de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no
podra sustituir a la autoridad competente en la adopcién de la decisidn
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcién dentro del
plazo que fije para el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida
y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para eilo en el
ordenamiento vigente” (Destacado por la Sala).

Conforme a lo anterior, el principal objetivo de la medida cautelar en el tramite
del Medio de Control de Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos
es salvaguardar los derechos o evitar que se ocasionen mayores agravios o

perjuicios a las prerrogativas que protege este tipo de accion.

Para ello, se dota al Juez de la Accion Popular de una serie de potestades
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frente a las partes y sus actos, los tramites que adelanten e, incluso, frente a

las decisiones que éstas puedan adoptar.

Es importante resaltar que los requisitos para decretar medidas cautelares se

encuentran previstos en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda ta nulidad de un acto administrativo, la
suspensién provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacidn surja del analisis de! acto demandado y
su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran tos siquientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que_el demandante haya demostrado, asi_fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos. informaciones,
argumentos vy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion _de intereses, que resultaria mas gravoso para_el interés
publico negar 1a medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionaimente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios [...].” (Destacado por
la Sala).

El H. Consejo de Estado. por su parte, ha insistido sobre la importancia del

elemento probatorio como aspecto crucial para la prosperidad de la medida

cautelar:

“El decreto de una de tales medidas, o de otras distintas a éstas, pero que
resulten procedentes para prevenir un dafo inminente a los derechos e
intereses colectivos o para hacer cesar el que se hubiere causado a aquellos,
debe soportarse ldgicamente en elementos de prueba iddneos y validos
gue sean demostrativos de tales circunstancias;, es precisamente_la
existencia de tales elementos de juicio lo que permitira motivar
debidamente la decision del juez cuando disponga una medida cautelar
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para la proteccion de tales derechos’ (Destacado por la Sala).

Conforme a lo anterior, se concluye que para el decreto de una medida
cautelar es necesario establecer, a través de los medios probatorios
correspondientes, la existencia de un dafio o agravio o la amenaza al derecho
colectivo invocado, pues de lo contrario la solicitud careceria de fundamento.
Ello permite entender la trascendencia de dar estricto cumplimiento al articulo
231, numerales 1y 3, de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente, el Tribunal recuerda que la Sala Plena del Consejo de Estado,
en providencia de 17 de marzo de 20153, precis6 cuales son los criterios que
con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 debe tener en cuenta el

Juez para el decreto de medidas cautelares:

‘La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que
deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se
sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora El primero, o
apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de
una apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de
verosimilitud o probabilidad, la posible existencia de un_ derecho. El
sequndo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacién de un dafo ante el
transcurso del tiempo y la no satisfaccién de un derecho” (Destacado por
la Sala).

Ei criterio jurisprudencial anterior fue complementado en auto de 13 de mayo

de 2015, en el cual la misma Corporacién sostuvo®:

“Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe
entenderse como de arbitrariedad, razén por la cual le es exigible a éste la
adopcion de una decision judicial suficientemente motivada, conforme a los
materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la hagan
comprensible intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos protagonistas
del proceso y, ademas, que en ella se refleje la pretensidn de justicia, razén por
la cual es dable entender que en el escenario de las medidas cautelares, el
Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde, ademas de
verificar los elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, es
decir el fumus_boni_iuris y el periculum in mora, debe proceder a un
estudio de ponderacién y sus sub principios integradores de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata, antes que nada,
de un ejercicio de razonabilidad” (Destacado por la Sala).

Z Consejo de Estado, Safa de io Contencioso Adminisirativo, Seccion Primera, Consejero ponente Dr. Rafael E. Ostau de
Lafont Pianeta, providencia de 31 de marzo de 2011, rad. No. 19007 2321 000 2010 00464 01(AP).

* Expediente num. 2014-0379%. Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez.

4 Expediente No. 2015.00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlanda Santofimio Gamboa.
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Quiere decir lo anterior que al momento de analizar si procede el decreto de
una medida cautelar de urgencia en el tramite del Medio de Control de
Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos, en los términos de las
normas y fallos judiciales precedentes, es necesario examinar los siguientes

aspectos:

(i) Debe encontrarse acreditado en el proceso que por la urgencia no es

posible agotar el tramite previsto para las medidas cautelares ordinarias.

(if) Cuando se trate de |a solicitud de decreto de medida cautelar a peticién
de parte, esta debe solicitarse en la demanda o en escrito separado y debe

estar debidamente sustentada.

(111) La medida debe tener como finalidad la de prevenir un dafo inminente
a un derecho o hacer cesar el que se hubiere causado. Esto significa que
debe encontrarse probada la existencia de una amenaza real o la

materializacion de la vulneracion a un derecho (fumus boni iuris).

(iv) Se debe comprobar que el decreto de la medida cautelar es necesario,
idéneo y proporcional para garantizar los derechos objeto del litigio y que
no es posible esperar a que la sentencia resuelva de fondo el asunto
porque el transcurso del tiempo generaria un dano a los bienes juridicos
vulnerados o la imposibilidad de satisfacer un derecho (periculum in mora
y estudio de ponderacion).

En conclusién, conforme a las normas y a la jurisprudencia, el Tribunal debera
establecer sila solicitud de medida cautelar de urgencia presentada por el sefior
Jorge Armando Otalora Gomez cumple con los elementos normativos y

jurisprudenciales antes enunciados.

En este orden de ideas, el Tribunal estudiara la solicitud elevada por el actor
popular, teniendo en cuenta el siguiente orden metodolégico: (i) Marco
normativo de las consultas populares de los partidos, movimientos politicos y

grupos significativos de ciudadanos; (ii) Jurisprudencia sobre las consultas
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populares de los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos; (iii} Régimen juridico de la Consulta Popular a celebrarse el 19 de
noviembre de 2017; (iv) Los derechos colectivos invocados por el actor popular
Cuya amenaza se presume por la realizacién de la Consulta Popular del 19 de

noviembre de 2017; y (v) Conclusiones.

1. Marco normativo de las consultas populares de los partidos,

movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos.

La Constitucion Politica, articulo 40, numeral 2, establece el derecho que
tiene todo ciudadano a tomar parte en eleccicnes, plebiscitos, referendos,

consultas populares y otras formas de participacion politica:

"Articulo 40. Todo ciudadanc tiene derecho a participar en la conformacion,
gjercicio y control del poder politices para hacer efectivo este de no puede:

()

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacion democratica.

€O

Lo anterior significa que las consultas populares tienen el caracter de derecho
fundamental, esto es, constituyen uno de los rasgos definitorios de la forma
propia del Estado social de derecho; y, ademas, hacen parte de la estructura
de los mecanismos de participacidon democratica previstos en la ley

fundamental.

En esta misma linea de diserio institucional, la Constitucidn ha previsto en el

articulo 107° que para la toma de sus decisiones o la escogencia de sus

> Articulo 107. Modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2009. El nuevo fexto es el siguiente: Se

garantiza a todos los ciudadanos el derecho de fundar, organizar y desarrollar partidos y movimientos politicos, y la
libertad de afiliarse a ellos © de retirarse.

En ningdn caso se pemmitira a los ciudadancs pertenecer simultaneamente a mas de un partido o mavimiento politico
con personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se crganizardn democraticamente y tendran como principios rectores la
transparencia, objetividad, moralidad, la equidad de género, y el deber de presentar y divulgar sus programas politicos.

Para la toma de sus decisiones o la escogencia de sus candidatos propios o por coalicién, podran celebrar
consuitas populares o internas o _interpartidistas que ceincidan © no con las glecciones a Corperaciones
Publicas, de acuerdo con lo previsto en sus Estatutos v en la ley.
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candidatos, propios o por coalicion, los partidos y movimientos politicos
podran celebrar consultas populares, internas o interpartidistas que coincidan
0 no con las elecciones a corporaciones publicas; y que los directivos de los
partidos y movimientos politicos deberan propiciar procesos de

democratizacion interna.

Expresado en otros términos, la norma basica que rige la conducta de los
colombianos, ha dispuesto que las consultas populares son una de las reglas
fundamentales para el funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos; y que constituyen uno de los mecanismos por medio de los cuales
se propicia la democratizacidon interna de los referidos partidos vy

movimientos.

En el caso de las consultas populares se aplicaran las normas sobre financiacién y publicidad de campafias
y acceso a los medios de comunicacién del Estado, gue rigen para [as elecciones ordinarias. Quien participe

en las consultas de un partido o movimiento politico 0 en consultas interpartidistas, no podra inscribirse por
otro en el mismo proceso electoral. El resultado de las consultas serd_obligatorio.

Los directivos de los Partidos y Movimientos Politicos deberan propiciar procesos de democratizacion interna
y el fortalecimiento del régimen de bancadas.

Los Partidos y Movimientos Politicos deberan responder por toda violacién o contravencién a las normas que rigen
su organizacion, funcionamiento o financiacién, asi comg también por avalar candidatos elegidos en cargos o
Corporaciones Publicas de eleccion popular, guienes hayan sido o fueren condenados durante €l ejercicio del cargo
al cual se avaid medianie sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con la
vinculacion a grupos armados ilegales y actividades del narcotrafico ¢ de delitos contra los mecanismos de
participacion democratica o de lesa humanidad.

Los parides o movimientos politicos también responderdn por avalar a candidatos no elegidos para cargos o
Corporaciones Publicas de Eleccion Popular, si estos hubieran sido o fueren condenados durante el periodo del cargo
publico al cual se candidatizo. mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados
con la vinculacién a grupos armados ilegales y actividades del narcotrafico, cometidos con antericridad a la expedicion
del aval correspondiente.

Las sanciones podran consistir en multas, devolucion de los recurses publicos percibidos mediante e! sistema de
reposicion de votos. hasta la cancelaciéon de la personeria juridica. Cuando se trate de estas condenas a quienes
fueron electos para cargos uninominales, el partido 0 movimiento que aveald al condenado. no podra presentar
candidatos para las sigulentes elecciones en esa Circunscripcion. Si faltan menos de 18 meses para las siguientes
elecciones, no podran presentar terna, casc en el cual, el nominador pedra libremente designar el reemplazo.

Los directivos de los partidos a quienes se demuestre que no han procedide con el debido cuidado y diligencia en el
ejercicio de los derechos y obligaciones gue les confiere Personeria Juridica tambign estaran sujetos a las sanciones
que determine Ia ley.

También se garantiza a las arganizaciones sociales el derecho a manifestarse y a participar en eventos politicos.

Quien siendo miembro de una corporacion publica decida presentarse a la siguiente eleccion. por un partido distinto,
debera renunciar a la curu! al menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripcicnes.

Paragrafo transitorio 1°. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 134. dentro de los dos (2) meses siguientes a la
entrada en vigencia del presente acto legislativo, autorizase, por una sola vez. a los miemoros de los Cuerpos
Colegiados de eleccién popular, © a quienes Fubieren renunciado a su curul con anterioridad a la vigencia del presente
acto legislativo, para inscribirse en un partido distinto al que los avald, sin renunciar a la cur! o incurrir en doble
militancia.

Paragrafo transitorio 2°. E| Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran, antes del 1° de agosto de
2009, un Proyecto de Ley Estatutaria que desarrolle este articulo.

El Proyecto tendra mensaje de urgencia y sesiones conjuntas y podra ser objelo de mensaje de insistencia si fuere
necesario. Se reducen a la mitad los términos para la revision previa de exequibilidad del Proyecto de Ley Estatutaria,
por parte de la Corte Constitucional.”. (Resaltade y negrilla fuera de texto)



18 Exp. No.250002341000201701744-00
Actor: Jorge Armando Otalora Goémez

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y otros
M. C. de Proteccién de los Derechos e intereses Colectivos
Medida cautelar de urgencia

En congruencia con lo expresado, el articulo 109°% del mismo cuerpo
normativo indica que el Estado concurrira a la financiacion politica y electoral
de los partidos y movimientos politicos con personeria juridica; y que los
partidos y movimientos politicos que opten por las consultas seran

financiados a través del sistema de reposicion de los votos depositados.

Por su parte, el articulo 2657, numeral 11, le confiere al Consejo Nacional
Electoral |a atribucion de colaborar para la realizacion de las consultas de los
partidos y movimientos politicos que tienen como proposito tomar decisiones

Y. en particular, escoger sus candidatos.

6 Articulo 109. Modificado por el articulo 3 del Acto Legislativa 1 de 2009. £l nuevo texto es el siguiente. El Estado
concurrira a la financiacién politica y electoral de los Partidos y Movimientos Politicos con perseneria juridica,
de conformidad con la ley.

Las campafas electorales que adelanten los candidatos avalados por partidos y movimientos con Personeria Juridica
© por grupos significatives de ciudadanos, seran financiadas parcialmente ¢an recursos estatales.

La ley determinara el porcentaje de votacién necesario para tener derecho a dicha financiacién.

Tambien se podra limitar el monte de los gasios que los partidos. movimientos. grupas significatives de ciudadanos o
candidatos puedan realizar en las campanas electorales, asi como la maxma cuantia de las contribuciones privadas,
de acuerdo con |a ley.

Un porcentaje de esta financiacion se entregara a partidos y movimientos con Personeria Juridica vigente, y a los
grupos significativos de ciudadanos que avalen candidatos, previamente a [a eleccion, o (as consultas de acuerdo con
las condiciones y garantias que determine la ley y con autonizacién del Consejo Nacicnal Electoral.

Las campafias para eiegir Presidente de la Republica dispondran de acceso a un maximo de espacios publicitarios y
espacios institucionales de radio y teievision costeados por el Estado, para aquellos candidatos de partidos,
movimientos y grupos significativos de ciudadanos cuya postulacion cumpla las requisitos de seriedad que, para el
efecto, determine 1a ley.

Para las elecciones gue se celebren a partir de la vigencia del presen’e acto legislativo, la violacion de los topes
méaximos de financiaciéon de las campaiias, debidamente comprabada, sera sancionada con |a pérdida de investidura
o del cargo. La ley reglamentara los demas efectos por la violacidn de este precepto.

Los partidos, movimientos. grupos significativos de ciudadancs y candidatos deberan rendir pdblicamente cuentas
sobre el velumen, origen y destino de sus ingresos.

Es prohibido a los Partidos y Movimientos Politicos y a grupos significativos de ciudadanos, recibir financiacién para
campafias electorales. de personas naturales o juridicas extranjeras. Ningun tipo de financiacion privada padra tener
fines antidemocraticos ¢ atentatorios del orden pablico.

Paragrafo. La financiacién anual de los Partidos y Movimientos Politices con Perscneria Juridica ascenderd como
minimo a dos punto siete (2 7} veces la aportada en ef afio 2003, manteniendo su valor en el tiempo.

La cuantia de ia financiacién de las campafas de los Partidos y Mavimientos Politicos can Personeria Juridica sera
por lo menos tres veces la aporiada en el periodo 1999-2002 en pesos constantes de 2003. Ello incluye el costo del
transporte de! dia de elecciones y el costo de las franquicias de correo hoy financiadas.

Las consultas de los partidos y movimientos que opten por este mecanismo recibiran financiacién mediante
el sistema de reposicidn por votos depositados, manteniendo para eilo el valor en pescos constantes vigente

en el momento de aprobacién de este Acto Legislativo.

Paragrafo transitorio. E! Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran, antes de! 1 ° de agosto de
2009, un Proyecto de Ley Estatutaria que desarrolle este articulo.

El proyecto tendra mensaje de urgencia y podra ser objeto de mensaje de insistencia si fuere necesario. Se reducen
a la mitad los términos para la revision previa de exequibilidad del Proyecto de Ley Estatutaria, por parte de la Cone
Constitucignal.”. (Resaltado y negrilla fuera de texto)

7 Articulo 265. Modificado por el articulo 12 del Acte Legislativo No. ¢1 de 2009. El nuevo texto es el siguiente EI
Consejo Nacional Electoral regulard, inspeccionara, vigilara y controlara toda la actividad electoral de los partidos y
movimientas politicos, de los grupos significativos de ciudadanos, de sus representantes legales, directivos y
candidatos. garantizando el cumplimiento de los principios y deberes que a ellos carresponden. y gozara de autonomia
presupuestal y administrativa. Tendra las siguientes atribuciones especiales:

(.-}

11. Colaborar para la realizacion de consultas de los partidos y movimientos para la toma de decisiones y la
escogencia de sus candidatos.”.
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Quiere decir lo anterior que las consultas populares de los partidos y
movimientos politicos cuentan con suficiente respaldo constitucional, en la
medida en que tienen el caracter de derecho fundamental, hacen parte del
régimen de partidos y movimientos politicos consagrado en la Constitucion,
se prevé su financiamiento por parte del Estado y se asigna a un 6rgano
determinado la atribucién de colaborar con los partidos y movimientos

politicos en su realizacion.

En esta misma linea, el Congreso de la Republica, en su condiciéon de
legislador estatutario, expidid la Ley 1475 de 2011, cuyo Capitulo ll, articulos
5 a 7, regula las consultas como mecanismos de democracia interna a los
cuales pueden acudir los partidos y movimientos politicos y/o grupos
significativos de ciudadanos con la finalidad de adoptar decisiones internas o
escoger a sus candidatos, propios o de coalicion, a cargos o corporaciones

de eleccion popular.

Se precisa en el articulo 5 que las consultas son populares cuando en ellas
pueden participar todos los ciudadanos inscritos en el censo electoral; y que
el Estado contribuira al financiamiento de las consultas mediante el sistema

de reposicion de gastos por votos obtenidos.

El articulo 6 indica que en las consultas populares se aplicaran las normas
que rigen para las elecciones ordinarias; la organizacién electoral colaborara
para la realizacion de las consultas mediante el suministro de tarjetas
electorales o instrumentos de votacion electrénica, la instalacion de puestos
de votacion y el escrutinio; la realizacién de las consultas podra coincidir con
las elecciones a corporaciones publicas; cada afio el Consejo Nacional
Electoral sefialara la fecha para la realizacion de las consultas; y en todo
caso las consultas populares para seleccionar candidatos a un mismo
cargo o corporacidon se realizaran en la misma fecha por todos los

partidos y movimientos que decidan acudir a este mecanismo.

Cabe destacar el vitimo de los aspectos mencionados dada la relevancia que

tiene para el presente caso, pues el legislador estatutario previé como una
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forma de aminorar los gastos generados por las consultas populares que
estas deban realizarse en la misma fecha por los distintos partidos y

movimientos politicos.

Mas adelante, el articulo 7 de la ley estatutaria que se comenta pone de
presente la frascendencia que tienen las referidas consultas populares para
los partidos y movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos en
la medida en que tienen caracter obligatorio para tales agrupaciones asi como

para los precandidatos que hubieren participado.

Oftra de las consecuencias que se fijan en el referido articulo 7 es que quien
haya participado como precandidato en una consulta popular queda
inhabilitado para inscribirse como candidato en cualquier circunscripcion
dentro del mismo proceso electoral por partidos, movimientos, grupos
significativos o coaliciones distintas; asi mismo, que tales agrupaciones y los
precandidatos que participaron en la consulta no podran inscribir ni apoyar
candidatos distintos a los seleccionados en dicho mecanismo, salvo

excepciones.

Esta normativa indica que el propdsito del legislador estatutario, al desarrollar
mediante La ley 1475 de 2011 las normas constitucionales referidas mas
arriba, fue el de robustecer la figura de las consultas populares y conferirles
efectos vinculantes para las agrupaciones politicas que las implementen, de
modo que se fortalezca el funcionamiento de tales agrupaciones y se asuman
con seriedad, por parte de estas, cumpliendo el mandato constitucional de
democratizaciéon de los partidos, movimientos politicos y grupos significativos
de ciudadanos en el proceso de escogencia de sus candidatos a cargos de

eleccion popular.

2. Jurisprudencia sobre las consultas populares de los partidos,

movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han tenido la oportunidad de

pronunciarse sobre este mecanismo decisorio en algunas oportunidades.
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Este Tribunal destacara, por tratarse de fallos de especial pertinencia, la
sentencia de la Corte Constitucional en la cual se resolvié sobre el control de
constitucionalidad previo llevado a cabo con respecto a la ley estatutaria 1475
de 2011; y un fallo de segunda instancia dictado por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en el cual se ocupd de la materia atinente a las consultas
populares debido a que un candidato a un cargo de eleccion popular se

inscribié sin haber participado en la consulta interna de su partido. Veamos.

Mediante la sentencia C-490 de 23 de junio de 2011, en ejercicio del control
previo de constitucionalidad que correspondia, en tanto norma de rango
estatutario, la Corte Constitucional encontré ajustadas a la Constitucion las
normas comprendidas en los articulos 5 a 7 de la Ley 1475 de 2011, que
regulan la materia propia de las consultas populares de los partidos,
movimientos y grupos significativos de ciudadanos, sin ninguna clase de

condicionamiento.

No obstante cabe sefalar, por tratarse de una materia relevante para resolver
la presente controversia, que la Corte Constitucional advirtié la circunstancia
de que si bien los preceptos de |a referida ley estatutaria no incorporaban una
orden de gasto para el Ejecutivo, las previsiones contenidas en el mismo si
derivaban responsabilidades fiscales para el Estado, las cuales, en criterio de
la Corte, deben someterse a la programacion y disponibilidad presupuestal
correspondiente, por lo que la Corte concluyd que la aplicacion y desarrollo
de la referida ley estatutaria no se opone a la legislacién organica en materia
presupuestal (Ley 819 de 2003).

Esto es, que si bien la ley 1475 de 2011 puede generar responsabilidades
para el erario, que se concretan en la ocurrencia de gasto publico para la
realizacion de los mecanismos de fortalecimiento de los partidos,
movimientos y grupos significativos de ciudadanos (consultas populares),
tales responsabilidades deben ajustarse a las condiciones presupuestales

previstas para el Estado de programacion y disponibilidad.

Del mismo modo, sefialé la Corte que las consultas son mecanismos de
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participacidon democratica imprescindibles para el fortalecimiento de las
agrupaciones politicas, tanto en lo que toca con sus decisiones internas como
con la designacion de sus candidatos, propios o de coalicidon, a cargos de
eleccion popular.

Asi mismo, que tales consultas cumplen el doble propésito de asegurar en el
Estado Constitucional la participacion efectiva porque mediante ellas los
ciudadanos expresan sus preferencias en [os aspectos medulares de la
agrupacion; y el pluralismo en tanto permiten que las minorias expresen sus
posiciones de manera mucho mas efectiva que en esquemas no
democraticos.

El Consejo de Estado, en reciente fallo de 6 de abril de 2017, expediente
No.25000-23-41-000-2016-00140, con ponencia de la Consejera Lucy

Jeannette Bermidez Bermudez, manifesto.

“(..)

Esta situacién cambidé con la expedicidn del Acto Legislativo No. 1 de 2003, que
modifico el articulo 107 de la Constitucion y elevé a range constitucional el principio
democratico,® de forma que se entendiera que las actividades de las organizaciones
politicas deberian estar guiadas también por dicho principio.

Mediante esa reforma constitucional se trasformd sustancialmente el régimen de los
partidos paliticos con el propdsito de fortalecerlos y, en efecto, incentivar el uso de
mecanismos democraticos al interior de las organizaciones politicas, combatir el
caudillismo y personalismo que caracterizaron —en particular- las ultimas elecciones
de corporaciones publicas de la década de los noventa, en la llamada «operacion
avispa»®, y «...elevar el grado de representatividad de los partidos, movimientos y

8 Dijo al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-089 de 1994, M. P, Eduardo Ciluentes Munioz, que: «F principio
democrdtico que la Carta prohija es a la vez universal v expansivo. Se dice que es universal en la medida en que compromelte
variades escenarios, procesos y lugares tamto prblicos como privados y tambien porque fa nocidn de politica gue fo sustenta
se nutre de todo lo que vitadmente pueda interesar a la persona, a lo comunidad v al Fstado v sea por teonto susceptible de
afectar la distribucion, control v asignacion del poder social. El principio democrdfico vs expansivo pues su dindmica lejos
de ignorar ¢l conflicto social, o encauza a partir del respeto v constante reivindicacion de un minimo de demaocracia
politica y social gue, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente congquistando nuevos dmbitos v
profundizando permanenfemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores publicos y privados un
denodado esfuerzo para su efectiva construccion. La interpretacion constitucional encuentra en el principio democrdtico
una paula inapreciahle para resolver dudas o colmar laguras que puedan surgir al examinar o aplicar wn precepto. En
efecto, ala lis de la Constitucidn la interpretacion que ha de primar sera sicmpre la que realice mds cabalmente ¢f prineipio
democrdtico, ya sea exigiendo el respeto a un minimo de democracia o bien extendiendo su imperio a un nieve dmbito».

% En el mismo sentido la Seecion explicé los alcances de la reforma constitucional del afio 2003. en la sentencia del 6 de
octubre de 2011 proferida dentro del radicado 11001-03-28-000-2010-000120-00 C. P. Alberto Yepes Barreiro. en la que
sosluvp que: «...con la reforma constitucional de 2003 se adoptaron varias medidas que permitiecron fortalecer lu
democracia colombiana y su végimen de partidos. Asi, se imponen requisitos mds estriclos para oblener personeria, se
obliga a los partidos a actiar v volar mediante bancadas en las diferentes corporaciones de eleccidn popular. entre otras
medidas, con el nnico propdsite de contrarrestar, en las palubras del constituvente derivado, “la politica de los
personalismos, y la multiplicidad de partidos ¥ movimientos gie solo representan a sus miembros».

-t
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grupos significativos de ciudadanos, atacandose con ello la proliferacion de las
mencionadas microempresas personalistas.. ».'°

Lo explicd la Corte Constitucional en sentencia C-480 de 2011, al enumerar asi los
objetivos de la reforma:

«...(i) el fortalecimiento de! sistema democratico, mediante la exigencia a partidos y
movimientos de organizarse de modo armonico con dicho principio, en especial para
fa escogencia de sus candidatos a cargos uninominales y corporaciones publicas; (ii)
el establecimiento de condiciones mas exigentes para la creacion de partidos y
movimientos politicos, al igual que el otorgamiento de rango constitucional a la
prohibicion de la doble mifitancia; (ifi} la previsién de listas unicas avaladas por el
partido o movimiento politico; (iv) fa modificacion del sisterna efectoral a través de la
cifra repartidora como método para la asignacion de curtifes, y exigencia de umbrales
minimos de participacion para el oforgamiento de personeria juridica;, y (v) la
racionalizacion de la actividad del Congreso de la Republica mediante el
establecimiento de un régimen severo de bancadas.. . ».!

Con estos objetivos el articulo 107 constitucional fue reformado en los siguientes
términos:

«Se garantiza a todos los ciudadanos ef derecho a fundar, organizar y desarrollar
partidos y movimientos politicos, v la libertad de afiliarse a ellos o de retirarse.

En ningun caso se permitira a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a mas de
un partido o movimiento politico con personeria juridica.

Los partidos y movimientos politicos se organizaran democraticamente. Para la foma
de sus decisiones o la escogencia de sus candidatos podran celebrar consultas
populares o internas que coincidan o no con las elecciones a corporaciones publicas,
de acuerdo con Jo previsto en sus Estatutos. En ef caso de las consultas populares
se aplicaran las normas sobre financiacion y publicidad de campafas y acceso a los
medios de comunicacion del Estado, que rigen para las elecciones ordinarias. Quien
participe en las consultas de un partido o movimiento politico no podra inscribirse por
otro en el mismo proceso electoral.

Tambien se garantiza a las organizaciones sociales el derecho a manifestarse y
participar en eventos politicos».'?

De esta forma, el constituyente derivado de 2003: i) elevé a rango_constitucional
el uso de mecanismos democraticos al interior de las organizaciones politicas
tanto para la toma de decisiones, como para la escogencia de sus candidatos y
ii) llevé a cabo este cambio a través de la constitucionalizacién de figuras como
las consultas populares o las consultas internas o interpartidistas.

Entonces, desde el afic 2003 la Constitucion impuso a los partidos y movimientos
politicos la obligacion de organizarse democraticamente y para ello les dio |a
posibilidad de celebrar consultas. Lo anterior no significa que las organizaciones
politicas tuvieren a partir de alli la obligacion de utilizar mecanismos democréticos,
pero si se buscaba que, debido a su naturaleza, fueran ellas ias primeras en maximizar
el principio democratico, de forma tal que sus decisiones no siguieran siendo el
resultado de una imposicion o de la decision insular de uno solo de fos miembros, sino
la consecuencia de un debate plural de los integrantes de la organizacion para lo cual
podian acudir a tales consultas.

10 Sentencia C-490 de 2011. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

" En el mismo sentido consultur Conscjo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 2015, radicacion 1 HM1-03-28-000-
2014-00066-00 C. P. (E) Alberto Yepes Barrciro.

12 Enfasis propio.
'3 Las consultas internas tenian regulacidn legal en el articulo 10 de la Ley 130 de 1994,
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La misma reforma del 2003 previé que cuando las organizaciones politicas decidieran
hacer uso de esos mecanismos democraticos -consultas- se derivarian las siguientes
consecuencias: i) si se trataba de consulta popular, la organizacién politica debia
cefiirse a las normas que sobre financiacién y campafias regian para las elecciones
ordinarias, y i) quien participara en una consulta (popular o interna), quedaba cobijado
por la prohibicidn de inscribirse por otra organizacidn para ese mismo proceso
electoral.

Con todo y este inocultable avance que significod la reforma del 2003, el articulo 107
constitucional fue nuevamente modificado a través del Acto Legislativo No. 1 de
2009, en los siguientes términos:

«Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a fundar, organizar y desarrolfar
partidos y movimierntos politicos, v la libertad de afifiarse a eflos o de retirarse.

En ningun caso se permitira a los ciudadanaos pertenecer simuitaneamente a mas de
un partido o movimiento politico con personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se organizaran democraticamente y tendran
como principios rectores la lransparencia, objelividad, moralidad, fa equidad de
género, y el deber de presentar y divulgar sus programas politicos.

Para la toma de sus decisiones 0 la escogencia de sus candidaios propios o por
coalicion, podran celebrar consuftas populares o internas o interpartidistas que
coincidan o no con fas elecciones a Corporaciones Publicas, de _acuerdo con lo
previsto en sus Estatutos y en fa ley.

En ef caso de las consultas_populares se aplicaran las normas sobre financiacion y
publicidad de camparias y acceso a los medios de comunicacion del Estado, que rigen
para las elecciones ordinarias._Quien participe en las consultas de un partido o
movimiento politico 0 en consuitas interpartidistas, no podra inscribirse por otro en el
mismo procesq electoral. El resultado de las consultas sera obligatorio. . »."°

Se refuerza de manera contundente la aplicacién del principio democratico dentro de
las organizaciones politicas, agregando en lo particular: i) que independiente de la
consulta utilizada — popular, interna o interpartidista - el resultado de las mismas es
obligatorio y ii) que las consultas podrian ser populares, internas o interpartidistas.

Y concluye la sentencia del Consejo de Estado fijando las siguientes

premisas:

C La consulta es un mecanismo de democratizacion a través del cual se
busca que las organizaciones politicas adopten sus decisiones y elijan

sus candidatos de forma participativa y plural.

14 Segin la sentencia C-490 de 2011, el ohjetive de la nucva reforma fue “fortalecer la democracia participativa, a través
de la imposicion de condiciones mds estrictas para la conformacion de partidos ¥ movimientos, establecer sanciones
severas a los actos de indisciplina y, en un lugar central, prodigar herramientas para impedir que la voluntad democrdtica
del eleciorado resulte interferida por la actuacion de los grupos ilegales mencionudos. Los objetivos especificos de la
enmienda evan: (iy impedir el ingreso de candidatos que tuvieren vinculos o hubieran recibido apove electoral de grupos
armados ilegales; y (iij disponer de un régimen preventivo v suncionatorio. tanto a nivel personal coma de los partidos
politicos, que redujera el fencomeno de influencia de los grupos mencionados en la representacion efercida por el
Congreso.”

15 Enfasis propio.
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1| Existen tres clases de consultas que pueden adelantar los partidos y
movimientos politicos, estas son, la de caracter popular, |a
interpartidistas y la interna. Aquellas podran coincidir 0 no con las

elecciones para corporaciones publicas.

LI Independiente de la clase de consulta que se adelante, quien participe
en alguna de ellas no podrd inscribirse como candidato por otra

organizacion politica en el mismo proceso electoral.

[l Independiente de la clase de consulta que se adelante el resultado de la
misma es obligatorio tanto para los partidos y movimientos politicos,

como para quienes resultaren elegidos a través de dicho mecanismo.

|1 Cuando se trate de consulta popular regiran las normas que sobre
financiacion, publicidad de campafias y acceso a los medios de

comunicacion del Estado se aplican para las elecciones ordinarias.

De lo anterior se puede colegir que los tribunales supremos en materia de
constitucionalidad y de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en
Colombia, reconocen la importancia gue tienen las consultas populares como
mecanismos de democracia al interior de las organizaciones politicas; e,
igualmente, aceptan el papel que ellas cumpien en el régimen de partidos,

como formas de participacion y pluralismo.

3. Régimen juridico de la Consulta Popular del 19 de noviembre de 2017

Con fundamento en el articulo 265 de la Constitucién, el Consejo Nacional
Electoral, mediante la Resolucién 1361 de 21 de junio de 2017, fijé el 29 de
octubre de 2017 como fecha para realizar las consultas populares, internas o
interpartidistas de los partidos y movimientos politicos con personeria juridica

y/0 grupos significativos de ciudadanos.

Es importante destacar que la determinacion tomada por el Consejo Nacional
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Electoral se produjo en el marco de sus competencias constitucionales y que
tuvo como destinatario no séio al Partido Liberal Colombiano sino a otras
agrupaciones politicas que hubieran querido acudir a este mecanismo como
medio para la seleccién de sus candidatos.

Posteriormente, la Registraduria Nacional del Estado Civil manifesté que la
fecha coincidia con el cierre de la inscripciéon de cédulas en los distintos
puestos de votacion para las elecciones de Congreso de la Republica, por lo
que propuso aplazar dicho evento para los dias 19 o 26 de noviembre de
2017.

Por ello, el Consejo Nacional Electoral, mediante la Resolucién 2152 de 29
de agosto de 2017, modificod la fecha para la realizacién de las consultas
populares fijandola para el dia 19 de noviembre de 2017; e, igualmente,
establecid el procedimiento que debian seguir los partidos, movimientos
politicos y/o grupos significativos de ciudadanos que optaran por tomar parte

en las referidas consultas populares del 19 de noviembre de 2017.

Por su parte, la Registraduria Nacional del Estado Civil, mediante la
Resolucion No. 10005 de 13 de septiembre de 2017, establecid el Calendario
Electoral para la realizaciéon de las consultas de los partidos y movimientos

politicos con personeria juridica, y/o grupos significativos de ciudadanos.

En este contexto, el Partido Liberal Colombiano realizo los dias 28 y 29 de
septiembre de 2017 la VIl Convencion Nacional Liberal, segun la cual su
candidato a las elecciones presidenciales del 9 de mayo de 2018 debia surgir
de la Consulta Popular programada por el Consejo Nacional Electoral para el
19 de noviembre de 2017, circunstancia que quedé ratificada en la Resolucion
5220 de 9 de octubre de 2017, suscrita por el Director Nacional del Partido.

Dias después, el Partido Liberal Colombiano oficializé, mediante la
Resolucion 5221 de 11 de octubre de 2017, suscrita por su Director Nacional,
la lista de precandidatos que se someterian a la mencionada Consulta

Popular, la cual quedd integrada de la siguiente forma:
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1. HUMBERTO DE LA CALLE LOMBANA
2. EDISON DELGADO RUIZ

3. JUAN FERNANDO CRISTO BUSTOS
4. LUIS FERNANDO VELASCO CHAVEZ

Posteriormente, los ciudadanos Luis Fernando Velasco Chavez y Edison
Delgado Ruiz, renunciaron a someter su nombre a la Consuita Popular por el
Partido Liberal Colombiano, argumentando razones personales; por lo tanto,
el numero de precandidatos para la mencionada Consulta Popular se redujo
a dos, los senores Humberto De La Calle Lombana y Juan Fernando Cristo

Bustos.

La relacion de decisiones adoptadas por la Organizacion Electoral permiten
advertir, cuando menos para los fines de esta accién popular, que el Consejo
Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del Estado Civil han adoptado
las determinaciones de que se trata en desarrollo de las previsiones de la

Constitucion y de la ley, en particular de la estatutaria 1475 de 2011.

Esta valoraciéon es necesario hacerla en la medida en que un juicio sobre la
violacion de los derechos e intereses colectivos debe efectuarse tomando
como parametro el marco legal aplicable en cada caso, dado que este es el
que delimita los alcances de la presunta amenaza o violacion
correspondiente, puesto que no hay un quebrantamiento indeterminado de
los derechos colectivos sino que su transgresidn se aprecia a través de

marcos juridicos especificos.

Por su parte, en cuanto hace a la actuacion seguida por el Partido Liberal
Colombiano, el Tribunal sdlo puede considerar al respecto que este se ha
ajustado a las reglas establecidas por la Constitucion, la ley estatuaria
aplicable al caso y a las determinaciones particulares adoptadas por los
organos de la Organizacion Electoral en el sentido de ejercer su derecho a
seleccionar mediante consulta popular a su candidato a la Presidencia de la

Republica para los comicios de 2018.
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La circunstancia que se advierte por el actor popular, en el sentido de que
una suma significativa de recursos del erario ($40.000.000.000,00), se
destinara para seleccionar al candidato del Partido Liberal Colombiano a la
Presidencia de la Republica, no puede imputarse en desmedro de Ia
mencionada agrupacion politica como transgresora de los derechos e
intereses colectivos puesto que ésta ha seguido al pie de la letra las reglas

fijadas para la consulta popular.

El hecho innegable de que otras agrupaciones no hayan acudido a la consulta
popular como medio para seleccionar su candidato a la Presidencia de la
Republica, pese a haberlo considerado inicialmente y luego retirarse en forma
oportuna’® (Partido Conservador y Centro Democratico) o la de seleccionarlo
mediante encuesta, como ya ha ocurrido con otro (Partido Verde), hace parte
del fuero interno de decision de estos y no puede aducirse en desmedro del

que ha escogido el medio de la consulta popular para hacerlo.

4. Los derechos colectivos invocados por el actor popular cuya
amenaza se presume por la realizacion de la Consulta Popular del 19 de

noviembre de 2017.
4.1. El derecho o interés colectivo a la Moralidad Administrativa

Conforme a lo previsto en los articulos 209 de la Constitucion Politica; 4, literal
“b”, de la Ley 472 de 1998; v 3 de la Ley 489 de 1998, la Moralidad
Administrativa ademas de ser un derecho colectivo es un principio que orienta
la funcion administrativa “segln el cual la actividad de los agentes del Estado
debe desarrollarse en atencion a los valores previstos en la Constitucion y la ley,

principalmente los relacionados con el bien comun y el interés general’'’,

'8 https:/fiwww.elespectador com/noticias/politicalfijan-fecha-para-elecciones-primarias-de-partidos-politicos-seran-el-19-de-
noviembre-articulo-713246

V7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de octubre de 2005, Exp. 2003-01293 (AP), C.P. doctor Alier Eduardo
Hernandez Enriguez.
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Para concretar la amenaza o vulneracion del derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa se debe acudir al desarrollo legal sobre tal aspecto; es decir,
el juicio que realice el juez se debe centrar en el analisis y evaluacion de la

conducta del funcionario bajo la perspectiva de la funcidon administrativa,
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enmarcada en los principios constitucionales y las normas juridicas.®

En este sentido, no toda infraccién a la ley constituye vulneracién del derecho
colectivo de la Moralidad Administrativa pues, para su configuracion, se
requiere del elemento subjetivo consistente en perseguir la satisfaccion
de intereses particulares o personales. Sobre dicho aspecto, el Consejo

de Estado, Seccion Tercera, en sentencia del 12 de octubre de 2006, ha

considerado:

‘[...] La _moralidad administrativa, se refiere_al ejercicic de la
funcién administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas,
determinadas por la satisfaccion del interés general y no por
intereses privados y particulares, sin que cualquier vulneracion
al ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcion, lleve
consigo de manera automatica, vulneracion a la moralidad
administrativa, por cuanto, no toda violacién al principio de
legalidad, implica automaticamente violacién de! derecho
colectivo a la moralidad administrativa.

Con este propésito es importante precisar que en veces la violacion
al principio de leqalidad, que se traduce en el no acatamiento de la
normatividad en el ejercicio de la funcion administrativa, puede
conducir _a concluir también la vulneracion a la moralidad
administrativa, porque a la ilegalidad de la actuacidon se une la
conducta antijuridica de quien la ejerce, en tanto actua no con el
animo de satisfacer el interés general, sino con el claro proposito
de atender intereses personales y particulares, esto es, se vale de
la funcion que ejerce como servidor del Estado, en provecho propio.

Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion a la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accion popular
la carga procesal de precisar el aspecto en el cual radica la
trasgresion a este principio, endilgando acusaciones propias de su
vulneracion y no solo de ileqalidad.

Ilgualmente al juez de la accion popular le corresponde superar los
limites de la revisidn de ilegalidad de la actuacién con la que segun la
demanda se vulnera la moralidad administrativa, para extender su
analisis a las motivaciones que llevaron al funcionario a ejecutar la
actuacion. Se evidencia entonces, que si bien el concepto de
moralidad administrativa se subsume en el principio de legalidad, son

'® Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 16 de marzo de 2006, 2004-00118 {AP), CP. Dra. Maria Elena Giraldo

Gomez.



28 Exp. No.250002341000201701744-00
Actar: Jorge Armando Otélora Gémez

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y ofros
M. C. de Proteccidn de los Derechos e Intereses Colectivos
Medida cautelar de urgencia

conceptos diferentes, en tanto aquel concepto atafie a que de por
medio se ventilen intereses diametralmente contrarios a la funcion
administrativa.

En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser
fundados en conductas que no solo se alejen de la ley, sino que deben
ser acompafiados de senalamientos de contenido subjetivo contrarios
a los fines y principios de la administracidon como lo serian la
deshonestidad o la corrupcion, cargos que deben ser serios, fundados
y soportados en medios probatorios allegados oportunamente al
proceso, dado que cualquier imputacion sobre inmoralidad
administrativa en la que estén ausentes las acusaciones de tal
aspecto, no tiene vocacion de prosperidad. Ha dicho la Sala que la
trasgresion del derecho colectivo en comento tiene lugar igualmente
en eventos de DESVIACION DE PODER, esto es, cuando el
funcionario publico hace uso de sus poderes con un fin distinto de

aquel para el cual han sido conferidos” '° (Destacado por la Sala).

El criterio anterior fue reiterado por la misma Corporacién en sentencia del 21
de febrero de 2007:

“[...] cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el
ejercicio de la funcion publica, debe ir acompafnada de uno de los
principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de
legalidad, gque le impone al servidor publico o al particular que
ejerce _funcion administrativa, como_parametros de conducta,
ademas de cumplir con la Constitucion y las leyes, observar las
funciones que le han_sido asignadas_por ley, reglamento o
contrato, por ello en el analisis siempre esta presente la ilegalidad
como presupuesto sine _qua non, aungue no exclusivo para
predicar la vulneracién_a la moralidad administrativa.

De tiempo atras se exige, ademas de la ilegalidad, el propésito
particular que desvie el _cumplimiento del interés general al
favorecimiento del propio servidor publico o de un tercero, que en
palabras de Robert Alexy, en cita de Von Wright, se traduce en la
aplicacién de conceptos deontolégicos y antropoloégicos. En
consecuencia y tratandose de trasgresiones contra el derecho colectivo
a la moralidad administrativa, el comportamiento_de la autoridad
administrativa o del particular en ejercicio de funcidn
administrativa, debidamente comprobado y alejado de los
propositos de esta funcion, e impulsado por intereses y fines
privados, propios o de terceros, tiene relevancia para efectos de
activar el aparato judicial en torno a la proteccion dei derecho o
interés colectivo de la moralidad administrativa. De tal suerte gue el
analisis del derecho a la moralidad administrativa, desde el gjercicio de
la funcion publica, y bajo la perspectiva de los derechos colectivos y de
la accién popular, como mecanismo de proteccion de éstos, requiere
como un primer elemento, gue la acciéon u omisién que se acusa de
inmoral dentro del desempefio publico o administrativo, necesita
haber sido instituido, previamente, como deber en el derecho positivo,

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 12 de octubre de 2006, Exp.
2004-00932 (AP), Censejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio.
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o en las reglas y los principios del derecho, y concurrir con el sequndo
elemento de desviacién del interés general™?® (Destaca la Sala).

De la linea jurisprudencial transcrita se establece que para determinar si el
derecho a la Moralidad Administrativa se encuentra vulnerado o amenazado,
el juez debe verificar si los funcionarios de la administracion o el particular
que ejerce funcion administrativa han actuado conforme a los deberes que le
imponen las normas y si dicha actuacién se ha cefiido al cumplimiento del
interés general 0 se ha desviado para satisfacer fines personales o favorecer
los intereses de terceros, en todo caso de caracter particular, con
desconocimiento de los fines y principios de interés publico que animan a la

Administracion.

Para concretar el contenido, los limites y alcances del derecho colectivo a la
Moralidad Administrativa, el Tribunal considera que se deben analizar dos
perspectivas que si bien son concurrentes pueden distinguirse, a saber: (i) el
ejercicio de la funcion administrativa conforme al ordenamiento juridico, como
elemento objetivo; y (ii) que dicho ejercicio busque, desde el punto de vista
subjetivo o del animo que impulsa al funcionario, el cumplimiento del cometido

estatal.

En efecto, se debe tener en cuenta que el mero desconocimiento del orden
juridico no implica violacion del derecho a la Moralidad Administrativa, pues
se requiere que dicho alejamiento de la normativa aplicable tenga el propédsito
de satisfacer intereses distintos a la finalidad que se persigue con el

gjercicio de la funcion publica.

Por lo tanto, se requiere la demostracion de que la persona a quien se endilga
la conducta haya obrado en forma deliberada con el propésito de quebrantar

la ley a fin de procurar para si o para un tercero un provecho indebido.

® Consejo de Estado, Seccidn Tercera, senlencia de 21 de febrero de 2007, 2005-0355 (AP}, C.P. Dr. Enrigue Gil Botero.
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En suma, la lesién o puesta en peligro del derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa se configura con el acaecimiento de dos circunstancias: (i) el
desconocimiento del orden juridico (elemento objetivo) y (ii) que dicho
desconocimiento se lleve a cabo con el fin de satisfacer intereses

diversos al cumplimiento de los fines del Estado (elemento subjetivo).

En el presente caso el Tribunal concluye, al menos preliminarmente por
cuanto se trata de resolver una medida cautelar de urgencia, que no se
advierte violacion del derecho colectivo a la Moralidad Administrativa porque
la actuacion desplegada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, los
6rganos de la Organizacién Electoral y el Partido Liberal Colombiano se ha
cefido a la legalidad prevista en la Constitucion y en la ley estatutaria 1475
de 2011.

No hay ningun elemento en relacidon con el cual pueda afirmarse que, en
efecto, se haya transgredido por las personas mencionadas alguna
disposicion de las que regulan las consultas populares de los partidos,
movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos. Por el contrario,
puede afirmarse que se han ajustado a las reglas aplicables en la materia vy,
en ese orden, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ha comprometido
los dineros que corresponde, la Organizacion Electoral ha expedido los actos

pertinentes y el partido concernido ha seguido los lineamientos establecidos.

Por lo tanto, no se cumple con el primero de los dos presupuestos necesarios
para predicar la configuracion de la amenaza o quebrantamiento de la
Moralidad Administrativa, a saber, una amenaza o quebrantamiento de la
legalidad (elemento objetivo); circunstancia que conduce a la imposibilidad
de verificar el segundo elemento requerido para establecer la violacion del
derecho en mencion, esto es, que dicha violacion de ia legalidad haya
ocurrido con el propdsito o animo de pretender un beneficio en provecho

propio o de terceros (elemento subjetivo).

Las exigencias contempladas por la ley y la jurisprudencia para predicar una

amenaza o violacion del derecho o interés colectivo a la Moralidad
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Administrativa no se aprecian en el presente caso y, en consecuencia, al
menos como juicio preliminar, debe desestimarse la solicitud de amparo con

respecto al derecho aludido.

4.2. El derecho e interés colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico

El derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico se encuentra
previsto en el articulo 4, literal “e” de la Ley 472 de 1998, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 4. Derechos e intereses colectivos. Son derechos e intereses
colectivos, entre otros los relacionados con: |...]

e) La defensa del patrimonio publico” (Destaca la Sala).

Tal como se desprende de los articulos 63, 82, 102 y 332 de la Constitucidn
Politica, conforman el patrimonio publico aquellos bienes destinados al

cumplimiento de funciones publicas dei Estado o afectos al uso comun.

Sobre el tema, |la doctrina ha senalado que el patrimonio publico se encuentra

integrado por el territorio, los bienes de uso publico y los bienes fiscales?',

En relacidon con este derecho colectivo la jurisprudencia del Consejo de

Estado, Seccion Tercera, ha considerado:

“El concepto de patrimonio publico que ha dado la jurisprudencia asume como
punto de partida la relativa claridad conceptual que tiene la nocion de
patrimonio®2. En tal direccion, se dijo por el Consejo de Estado en un primer
momento, que se trataba de la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de
los que el Estado es propietario, que sirven para et cumplimiento de sus
atribuciones conforme a la legislacién positiva23.

No obstante lo anterior, en un reciente pronunciamiento del Consejo de Estado,
se amplid este contenido involucrando bienes gue no son susceptibles de
apreciacion pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran la relacion de
dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino que implica una relacion

' RODRIGUEZ, Libardo. Dereche Administrativo General y Colombiano, Duodécima Edicién, paginas 180 a 192,

# La Real Academia de la Lengua define la palabra “patrimonio” en el sentide de la ciencia del Derecho. como el “conjunto
de bienes perenecientes a una persona natural o juridica, ¢ afectos a un fin. susceptibles de estimacion econdmica”; se
puede decir que es una tesis mas o menos aceptada en su generalidad, pero criticada en sus elementos especificos, como
por ejemplo, ya gue se critica el hecho de que sea necesario que pertenezca a una persona, por la existencia de patrimonios
auténomos; o si puede contener ademas de bienes, derechos. etc.

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 31 de mayo de 2002. Rad. 1999-9001 (AP-~300), actor: Contraloria
General de la Repiiblica, Consejera Ponente Ligia Lépez Diaz.
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especial que se ve més clara en su interconexion con la comunidad en general
gue con el Estado como ente administrativo, legislador o judicial, como por
ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio aéreo, del espectro
electromagnetico etc., en donde el papel del Estado es de regulador,
controlador y proteccionista, pero que indudablemente esta en cabeza de toda
la pablacion. En esta oportunidad se expresé esta Seccion de la siguiente
formaz24.

‘Aprovecha la Sala esta oportunidad para sefialar que el alcance de
la nocion de patrimonio publico, prevista en el articulo 4 de la Ley
472, naturalmente incluye los bienes inmateriales y los derechos e
intereses que no son susceptibles de propiedad por parte del Estado,
pues existen eventos en gue el mismo es el 'sujeto’ llamado -a un
titulo distinto de propiedad-, a utilizarlos, usarlos, usufructuarlos,
explotarlos, concederios y, principalmente, a defenderlos.

“Tal es el caso del territorio nacicnal -del cual forman parte, entre
otros, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, el
espacio aéreo, el segmento de la orbita geoestacionaria-, respecto
del cual en la doctrina del Derecho Internacional se ha admitido la
titularidad de un ‘dominic eminente’ por parte del Estado, sin que
dicha nocion corresponda o pueda confundirse con la de propiedad.

“Igual criterio puede adoptarse en relacién con el patrimonio histérico
0 cultural de la Nacion colombiana a cuyo goce tiene derecho la
colectividad y que, por tratarse de un derecho general que hace parte
del patrimonic de la comunidad, puede ser susceptible de proteccidn
mediante las acciones populares, sin que necesariamente, respecto
de los mismos, pueda consolidarse propiedad alguna por parte del
Estado o de sus diversas entidades.”

En_sintesis, este concepto de patrimonio, abarca todos los bienes
materiales e inmateriales?® gque se encuentran en cabeza del Estado como
su titular (bienes de uso publico, bienes fiscales y el conjunto de derechos
y obligaciones que contraiga) y aquellas que lo constituyen (es decir todo
aquello que se entiende incluido en la definicién de Estado como

territorio}.

Ahora_bien, la_consagracion del patrimonio publico como derecho
colectivo, tiene por objeto indiscutible, su proteccién® lo que implica una
doble finalidad: la primera, el mantenimiento de la integridad de su
contenido, es decir prevenir y combatir su detrimento; y la sequnda, que
sus elementos sean eficiente y responsablemente administrados; todo
ello, obviamente, conforme lo dispone la normatividad (sic)_respectiva.
Cualquier incumplimiento de estas dos finalidades, implica la potencial
exigencia de la efectividad de tal derecho colectivo por parte de cualquier

miembro de la colectividad’?’ (Destaca la Sala).

De la sentencia transcrita se desprende que la defensa del patrimonio publico

tiene como proposito, por un lado, prevenir y combatir el detrimento del

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Rad. AP 2004-00413, actor: Joseé Omar Cortés
Quijano, Consejerc Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.

5 Articulo 653 del Cadigo Civil Los bienes consisien en cosas corporales e incorporales. Corporales son las que tienen un
ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, come una casa un libro. Incorporales, las gue consisten en meros derechos,
comao los créditos y las servidumbres activas.”

% De alli su consagracion expresa en el literal ) y ) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, como derecho a la "defensa del
patrimonio pihlico” y “defersa del patrimonio cultural de la Nacion”.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 21 de mayo de 2008, Exp. 2005-01423 (AP}, C.P. doctor Ramiro
Saavedra Becerra.
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patrimonio puablico; y, por otro, su administracién eficiente y

responsable.

Lo anterior fue reiterado en sentencia reciente por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, en la cual recordé cuales son los elementos que componen
la defensa del patrimonio publico y consideré que la vulneracion o0 amenaza
del derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico implica, en la
mayoria de casos, la vulneracion del derecho colectivo de la Moralidad
Administrativa porque, generalmente, la vulneracion del primero esta
precedida de la falta de honestidad y pulcritud en las actuaciones

administrativas o en el manejo de recursos publicos:

“El derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a “la eficiencia y
transparencia en el manejo y administracion de los recursos publicos
sino también a la utilizacidon de los mismos de acuerdo con su objeto vy,
en especial, con la finalidad social del Estado”. En tal virtud, si el funcionario
publico o el particular administraron indebidamente recursos publicos, bien
“porque lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porque los destiné a
gastos diferentes a los expresamente serialados en las normas, afectaron
el patrimonio publico”

El concepto de patrimonio publico “cobija la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el
cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento
normativo”. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha reconocido que el
concepto de patrimonio publico también se integra por "bienes que no son
susceptibles de apreciacion pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran la
relacidén de dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino que implica
una relacion especial que se ve mas clara en su interconexién con la comunidad
en general gue con el Estado como ente administrative, legislador o judicial,
como por ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio aéreo, del
espectro electromagnético etc., en donde el papel del Estado es de regulador,
controlador y proteccionista, pero que indudablemente esta en cabeza de toda
la poblacion”

Asimismo, el derecho colectivo a la defensa del patrimonio pablico implica
que los recursos publicos sean administrados de manera eficiente,
oportuna y responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, con
lo cual se evita el detrimento patrimonial.

A su vez, el Consejo de Estado ha concluide en multiples ocasiones “que la
afectacion de patrimonio publico _implica de suyo la_vulneracion_al
derecho colectivo de la moralidad administrativa” por cuanto generalmente
supone “la falta de honestidad y pulcritud en las actuaciones administrativas en
el manejo de recursos publicos”.

Por ultimo, es preciso resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido que el derecho a la defensa del patrimonio publico ostenta
doble finalidad: “la primera, el mantenimientc de la integridad de su
contenido, es decir prevenir y combatir su detrimento; y la sequnda, que
sus elementos sean eficiente y responsablemente_administrades; todo
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ello, obviamente, conforme lo dispone la normatividad respectiva’?® (Destaca
la Sala).

De acuerdo con las anteriores consideraciones jurisprudenciales, la Defensa
del Patrimonio Publico propende por su administracion responsable y

conforme al orden juridico, en aras de evitar su detrimento. De este modo,

se entienden como hechos lesivos del patrimonio publico: (i) su
administracion en forma negligente o ineficiente, o (ii) que la destinacién
del Patrimonio Publico no haya atendido a lo previsto en la normativa y

en virtud de ello se haya producido su mengua.

También debe entenderse que este derecho colectivo exige un sujeto activo

cualificado, esto es, quien tiene a su cargo la guarda y administraciéon de

recursos publicos.

Segun lo expuesto, para considerar acreditada una amenaza o vulneracién
del derecho colectivo al Patrimonio Publico, se debe probar que la perscna
encargada de su cuidado (sujeto activo cualificado) lo haya administrado en
forma negligente o ineficaz; o que la destinacién del Patrimonio Publico no
haya atendido a lo previsto en la normativa y que en virtud de ello se produzca

suU mengua.

De acuerdo con las consideraciones precedentes el Tribunal concluye, como
ya lo dijo con respecto al derecho e interés colectivo a la Moralidad
Administrativa que en relacién con el derecho a la Defensa del Patrimonio
Publico tampoco se cumple con los requisitos exigidos por la ley y la
jurisprudencia para entender configurada su violacion, con los medios de

prueba de los gue se dispone.

Es cierto, como lo expresa el actor popular, que en casos como estos debe
acudirse a la técnica de la ponderacion a fin de valorar la intensidad que
resulta aceptable para limitar el ejercicio de uno de los derechos cuando este

entra en colision con otro; y, por ello, en el marco del argumento referido el

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de ocho (8) de junio de dos mil once
(2011). Radicacion numero; 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP}. Consejero Ponente: Jaime Orlando Saniofimic Gamboa.



35 Exp. No.250002341000201701744-00
Actor: Jorge Armando Otalora Gémez

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
M. C. de Proteccién de los Derechos e Intereses Colectivos
Medida cautelar de urgencia

Tribunal hara algunas consideraciones sobre los costos de la Consulta

Popular Liberal, de acuerdo con cifras que son de dominio publico.

Con tal propésito, debe recordarse, en primer lugar, que uno de los dos
elementos que constituyen la esencia para predicar la violacion del derecho
colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico es la administracién negligente
o ineficiente de los recursos publicos. Dicho en otras palabras, se ocasiona
una situacién de amenaza o vulneracion de los derechos colectivos cuando
se obra de modo descuidado con tales recursos; o bien cuando no se
emplean los bienes que integran el patrimonio publico de modo que se

maximice el efecto positivo de su utilizacion.

En este contexto de analisis, el Tribunal advierte que no esta acreditada la
administracion negligente o ineficiente de los recursos publicos; por el
contrario, se afirma por el sefior Jorge Armando Otalora Gdémez, actor
popular, que los costos de la consulta referida se redujeron de
$85.000'000.000,00 a $40.000'000.000,00 debido a una serie de medidas
concertadas entre fa Organizacion Electoral y el Partido Liberal Colombiano,
gue permitieron convenir la localizacién de las mesas de votacidon en los

centros urbanos.

Es decir, en medio del costo que representa la realizacion de la Consulta
Popular Liberal, se adoptd por los responsables de la misma una serie de
medidas encaminadas a aminorar el efecto de dicho mecanismo sobre las
finanzas publicas; y a optimizar el destino de los recursos del Estado
mediante la orientacion del votante hacia los centros urbanos con el fin de

que los recursos asignados pudieran tener una mas eficiente utilizacion.

Del mismo modo, debe ser tomada en consideracion la informacion obtenida
por este Tribunai en el sentido de que el presupuesto total de la Registraduria
Nacional del Estado Civil para 2018%° se ha previsto en la suma de $1.7
billones; cifra que puede dar una dimensidn del costo de la Consulta Popular

Liberal ($40.000°000.000,00), que pese a constituir una suma significativa,

* http://lalibertad com.co/wpi2017/10/03/presupuesto-de-la-registraduria-fue-incrementado-en-1-9-billones-cardenas/
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debe ser apreciada en el conjunto de los recursos de los que dispone el
Estado durante un afio de importante actividad electoral.

En el analisis de las cifras precedentes no esta demas sefialar que se habria
podido obtener una mayor eficiencia de los recursos si los demas partidos,
movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos, hubiesen
concurrido a la jornada prevista por la Organizacion Electoral para el proximo
19 de noviembre porque, en tal caso, el costo que representaria para el
Estado hubiese redundado en beneficio de un mayor niumero de ciudadanos,

como ha ocurrido en ccasiones anteriores=°.

Igualmente, cabe sefalar que no se probo por parte del solicitante de la
medida cautelar la presencia de otro elemento que constituye una causal
auténoma para considerar amenazado o quebrantado el derecho a la
Defensa del Patrimonio Publico, a saber, que Ia destinacién de los recurses
no haya correspondido a la normativa aplicable, o sea, que se haya
desconocido alguna disposicién pertinente, y que se haya producido la

mengua o disminucion no justificada del patrimonio publico.

En este sentido, se aprecia que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
la Organizacién Electoral y el Partido Liberal Colombiano han seguido los
procedimientos establecidos en la Constitucién y en la ley; y si bien la suma
destinada a la financiacion de la Consulta Popular Liberal implica un gasto
este no puede ser calificado como detrimento del patrimonio en los terminos
previstos por el articulo 6 de la ley 610 de 2000°".

La suma de que se trata ($40.000'000.000,00), ademas, se encuentra
contemplada en el presupuesto de la Registraduria Nacional del Estado Civil,

corresponde al marco funcional de actividades de la entidad publica

3 Sobre el particular puede verse el link htips.//www farepublica.co/asuntos-legales/actualidad/hay-5873-sitios-de-votacion-
para-las-consultas-populares-de-los-partidas-2245126 en el que se da cuenta de la consulta popular realizada en 2015 en la
que participaron los partidos Liberal, Conservador, Centre Democratico y Polo Democratico Alternative con un costo de
$18.000'000.000,00. _

HUARTICULD fo. DAND PATRIMONIAL AL ESTADG. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Para efectes de esta ley se
entiende por dafo patrimonial al Estado la lesién del patrimenio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, use-indebido o deterioro de los bienes o recursos plbiicos, o a ios intereses patnmoniales del
Estado, producida por una gestién fiscal antieconodmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa 2 inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de ios fines esenciales dei Estado, pa tigularizados por el objetive
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.”.
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mencionada y si bien implica un gasto relativamente importante en el conjunto
de las asignaciones de la Registraduria Nacional del Estado Civil, no puede
aducirse la existencia de detrimento, porque se imputa a la existencia de
necesidades legalmente programadas y previstas conforme a las normas

organicas aplicables.

En esta linea de argumentacién, debe recordarse que no es la primera vez
que se acude al mecanismo de las consultas para la toma de decisiones por
parte de los partidos y movimientos politicos. Durante los ultimos 11 afios se
han celebrado 13 consultas para la toma de decisiones internas, para elegir
candidatos del partido a las eleccicnes locales y para elegir candidatos a la
Presidencia de la Republica y al Congreso de la Republica; en las que han
tomado parte los partidos Liberal Colombiano, Conservador Colombiano,
Social de Unidad Nacional, Polo Democratico Alternativo, Cambio Radical y

los movimientos Alas Equipo Colombia y Colombia Viva®,

Estas informaciones ratifican que no se trata de la primera vez que se acude
a las consultas populares aunque si, al parecer, la primera en la que sélo un
partido acudira a dicho mecanismo para la seleccion de su candidato unico.
Por lo tanto, tampoco es la primera vez que se han destinado recursos
representativos del presupuesto nacional a este propdsito. Por ejemplo, en el
ano 2011 se asignaron $60.000'000.000,00 para la realizacion de las
consultas de ese afo, lo que implica una suma superior a la destinada para
el proximo 19 de noviembre3,

No obstante |a referencia histérica previa, también debe tomarse en cuenta
el argumento presentado por el solicitante de la medida cautelar de que la
realizacion de la consulta popular en el mes de marzo de 2018, en el marco
de las elecciones parlamentarias del afo proximo, habria significado una
reduccion importante de los gastos destinados a ese propésito porque la

infraestructura comicial dispuesta para esa eleccion parlamentaria también

*? Tomado de http://www registraduria.gov.co/Historico-de-consultas-de-partidos . htm|
* htip:/iwww. registraduria.gov. co/-Consulta-de-partidos-y-movimientos-htm|
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hubiera podido servir para realizar la Consulta Popular del Partido Liberal
Colombiano.

Este planteamiento del peticionario encuentra, ademas, respaldo en el propio
articulo 107 de la Constitucién que en su inciso 4 establece que las consultas
populares podran coincidir 0 no con las elecciones a corporaciones publicas,
disposicion que tiene el cometido de impulsar con la misma corriente de
votantes que acudiran a una eleccion de corporaciones publicas el flujo de
ciudadanos interesados en pronunciarse, también, con respecto a las
consultas populares, internas o interpartidistas de los partidos, movimientos

politicos y grupos significativos de ciudadanos.

Ahora bien, pese al sentido que hace la propuesta y a la existencia juridica
de esa posibilidad, contemplada en la Constitucion y ratificada por el articulo
6 de la ley 1475 de 2011, que hubiera permitido una reduccion significativa
en el costo de la consulta prevista para el proximo 19 de noviembre; una
decision en esta direccidon generaria una situacion de grave inseguridad
juridica para el partido que desde un principio se ha sometido a las reglas de
la consulta popular, puesto que veria alterado en forma subita su itinerario de

seleccion de candidato unico.

Tampoco puede calificarse el destino de los referidos recursos como una
forma de dilapidar el patrimonio publico porque el Presupuesto General de la
Nacién debe responder a distintos érdenes de necesidades y la exigencia de
contar con mecanismos democraticos para la toma de decisiones de los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos es una
de ellas y asi ha sido reconocido por la Constitucion, la ley y la jurisprudencia
que han enfatizado en la importancia de contar con mecanismos que

propendan por la democratizacion de las agrupaciones politicas.

Por ello, el Tribunal estima que no es adecuada la comparacién hecha entre
los gastos que implica este mecanismo de consulta popular y las necesidades
basicas de muchos colombianos, que podrian satisfacerse con los dineros de

la consulta popular. Esta clase de planteamientos desconocen la importancia
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de enfocar los esfuerzos del Estado en el fortalecimiento de las instituciones
y el mejoramiento las posibilidades de participacion ciudadana dentro de los
partidos politicos; y desatienden la circunstancia real de que la democracia

tiene unos costos que la sociedad esta llamada a sufragar.

Las razones expresadas permiten concluir, también de manera preliminar
dado el caracter provisional de la medida cautelar de que se trata, que
tampoco se incurre por los demandados en violacién o amenaza del derecho
e interés colectivo a la defensa del Patrimonio Publico por cuanto no se
observa un manejo negligente o ineficiente de los recursos publicos, ni que
haya habido un alejamiento de la normativa aplicabie o que se haya incurrido

en detrimento de tales recursos.

4 3. El concepto de Sostenibilidad Fiscal

El Acto Legislativo 03 de 2011 modificd los articulos 334, 339 y 346 de la
Constitucion Politica para establecer el concepto de la sostenibilidad fiscal.
El articulo 334 dispone:

ARTICULO 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendra, por mandatoe de la ley, en la explotacidn de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacién y
consumo de los bienes. y en los servicios publicos y privados, para racionalizar
la economia con el fin de conseguir en el planc nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal
debera fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los
objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico
social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular
las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y
servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el
desarrollo armodnico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Plblico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién
armaonica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez
proferida la sentencia por cuaiquiera de las maximas corporaciones judiciales,
podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal. cuyo tramite sera
obligatorio. Se oirdan las explicaciones de los proponentes sobre las
consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan
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concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o
diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la
sostenibilidad fiscal. En ningun caso se afectara el nucleo esencial de los
derechos fundamentales.

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa. legislativa o judicial, podra invocar
la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir
su alcance o negar su proteccion efectiva. (Se resalta).

De la norma constitucional transcrita se desprende lo siguiente: 1) el Estado
ejerce la direccion general de la economia; Il) los mandatos de intervencién
en la economia se ejercen, justamente, para lograr los fines del Estado, el
mejoramiento de la calidad de vida, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién del ambiente
sano; ) la sostenibilidad fiscal es un mecanismo para la consecucién del
tales fines, y IV) el incidente de impacto fiscal es el mecanismo judicial
concebido para prevenir una grave afectacion de las finanzas publicas que

puede tener origen en sentencias dictadas por las altas cortes.

Para efectos de integrar el concepto de sostenibilidad fiscal, el Acto
Legislativo 03 de 2011 adicioné el articulo 339 de Constitucién Politica y
preciso que el plan de inversiones publicas del Plan Nacional de Desarrollo
debe elaborarse dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

Senala el articulo 339:

ARTICULO 339. Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte
general y un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En
la parte general se sefalaran los propoésitos y objetivos nacionales de largo plazo,
las metas y prioridades de la accidén estatal a mediano plazo y las estrategias y
orientaciones generales de la politica econémica, social y ambiental que seran
adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones publicas contendra los
presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion
publica nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su
gjecucion, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptaran de manera concertada entre ellas
y el gobierno nacional, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso
eficiente de sus recursos y el desemperio adecuado de las funciones que les hayan
sido asignadas por la Constitucién y la ley. Los planes de las entidades territoriales
estaran conformados por una parte estratégica y un plan de inversiones de mediano
y corto plazo’. (Se resalta).

Y, a su turno, el articulo 346 de la Constitucidn Pdlitica prevé que el

presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones (que conforman el

4

ha



41 Exp. No.250002341000201701744-00
Actor: Jorge Armando Otalora Gomez

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
M. C. de Proteccion de los Derechos e intereses Colectivos
Medida cautelar de urgencia

presupuesto general de la Nacion) deben elaborarse, presentarse vy
aprobarse en un marco que garantice la sostenibilidad fiscal y, ademas,
deben ser coherentes con el Plan Nacional de Desarrollo. El articulo 346

establece:

“ARTICULO 346. El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley
de apropiaciones, que sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez
dias de cada legislatura.

El presupuesto de rentas y ley de apropiaciones debera elaborarse,
presentarse y aprobarse dentro de un marco de sostenibilidad fiscal y
corresponder al Plan Nacional de Desarrollo. En la Ley de Apropiaciones no
podra incluirse partida alguna que no corresponda a un credito judicialimente
reconccido, 0 a un gasto decretado conforme a ley anterior. 0 a uno propuesto por
el Gobierno para atender debidamente el funcionamiento de las ramas del poder
publico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional
de Desarrollo.

Las comisiones de asuntos econdmicos de las dos camaras deliberaran en forma
conjunta para dar primer debate al proyecto de Presupuesto de Rentas y Ley de
Apropiaciones”. (Se resalta).

El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, con ponencia del Consejero Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, dentro del expediente con radicado 21.025, en
sentencia de 10 de septiembre de 2015, indicé lo siguiente con respecto al

concepto de sostenibilidad fiscal:

()

La sostenibilidad fiscal fue concebida como un mecanismo o un instrumento
que permita alcanzar los fines del Estade. De esto da cuenta la expesicion de
motivos del Proyecto de Acto Legislativo 016 de 2010, que finaimente fue aprobado
como el Acto Legislativo 03 de 2011: «La sostenibilidad fiscal es importante para el
progreso econdmico y social de un pais en la medida en que el sector publico busca
que, ante una determinada y limitada capacidad para recaudar ingresos y para
acceder a recursos de financiamiento, la politica de gasto pueda mantenerse o
sostenerse en el tiempo, de manera que en el mediano y en el largo plazo se logren
importantes objetivos publicos, como la reduccion de la pobreza y la desigualdad y
la equidad intergeneracional, y un crecimiento econémico estable»™.

La Corte Constitucional, precisamente al examinar el Acto legislativo 03 de 2011, dijo
que las diferentes definiciones del concepto de sostenibilidad fiscal dadas desde |a
doctrina econdmica «apuntan a encuadrarlo_en la necesidad —de— que los
Estados mantengan una disciplina fiscal que evite la configuracion o extensién
en el tiempo de déficit fiscales abultados, que pongan en riesqo la estabilidad
macroeconomica» . Y, desde una perspectiva juridica, |a sostenibilidad fiscal
se define como «un criterio orientador de las ramas del poder publico, y como
una herramienta que junto a los otros mecanismos contenidos en la

34 Gaceta del Congreso 451 23/07/10.

15 . . o Lo
“7 Conte Constitucional. sentencia C-288 de 2012
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Constitucion _econémica, se dirige a materializar los fines esenciales del
Estado Social y Democratico de Derecho» ™.

Asi entendida, la sostenibilidad fiscal esta dirigida, en esencia, «a disciplinar las
finanzas publicas, de manera tal que la proyeccion hacia su desarroflo futuro reduzca
el deficit fiscal, a traves de la limitacion de la diferencia entre los ingresos nacionales
y los gastos publicos. Esto a partir de la evaluacion de esa diferencia entre los
distintos presupuestos sucesivos y de los factores enddgenos y exégenos que la
aumentan o reducen»®’ .

Ahora bien, por tratarse de un criterio orientador de la actividad de las ramas del
poder publico, la__jurisprudencia constitucional ha advertido que la
sostenibilidad fiscal no es un principio ni_un derecho, esto es, que no
representa un fin esencial del Estado y que, por consiguiente, no persigue fines
autéonomos ni establece mandatos especificos. Se trata, al decir de ia Core
Coenstitucional, de una herramienta para la orientacion de la economia gue no soclo
permite alcanzar progresivamente los fines del Estado social de derecho, sino que
busca reducir e} déficit fiscal y priorizar el gasto publico social.

Por esta razon, la_Corte Constitucional ha sido clara en seialar que la
sostenibilidad no establece mandatos particulares a cargo del Estado. Que, por
igual, «existe una relacion de dependencia jerérquica entre la consecucién de los
fines propios del gasto publico social y la aplicacien del marco de sostenibilidad fiscal
en la intervencion del Estado en la economia. ~Que— Quiere esto decir que en caso
de conflicto entre la aplicacion del criterio de la sostenibilidad fiscal y la consecucién
de los fines estatales prioritarios, propios del gasto publico social, deberan preferirse,
en cualquier circunstancia, los segundos»™.

En_conclusién: la sostenibilidad fiscal esta referida a tres aspectos
fundamentales: i) es un criterio financiero orientador de las ramas del poder
publico y busca lograr la consecucion de los fines esenciales del Estado; ii} es
un_importante_mecanismo_para examinar_continuamente la_capacidad del
Estado para atender eficientemente el gasto publico social y |a deuda publica,
esto es, para satisfacer en el largo plazo el gasto y las obligaciones financieras,
y asi lograr la estabilidad macroeconémica, y iii) es una herramienta disefiada
para_evitar y controlar el déficit fiscal, que suele ser un obstaculo para
materializar los fines esenciales del Estado. (Resaltado y negrilla fuera de texto)

Si bien de acuerdo con la ley 472 de 1998, articulo 4, ultimo inciso, la lista de
derechos e intereses colectivos no se agota con los enunciados en dicha
norma, tal posibilidad no habilita, al menos en principio, para que el concepto
de Sostenibilidad Fiscal al que se refieren las normas constitucionales
comentadas en precedencia pueda ser considerado, por si mismo, como un

derecho e interés colectivo.

3 Corte Constitucional. sentencia C-753 de 20113,
3 Conte Constitucional. sentzncia C-288 de 2012
38 Sentencia C-753 de 2013.
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En efecto, si bien la Sostenibilidad Fiscal constituye desde el punto de vista
juridico un criterio orientador de las ramas del poder publico, junto con otros
instrumentos de la Constitucion Econdmica; su contenido material esta
referido al principio consistente en que el Estado debe evitar déficit fiscales

abultados y prolongados que atenten contra el equilibrio macroeconémico.

Pese a que puede considerarse que una economia caracterizada por un
comportamiento fiscal sano tiene repercusiones positivas para el conjunto de
la poblacién, no resulta claro, al menos en las actuales circunstancias del
debate juridico, que de alli pueda surgir un derecho e interés colectivo, entre
otras razones porque hacerlo supondria incursionar por parte del juez en
campos que son propios de la Administracion y, en un sentido mas exacto,
del Gobierno.

Las decisiones atinentes al mantenimiento de un determinado nivel de déficit
fiscal, que muchas veces constituye una herramienta de manejo
macroeconOmico a la cual acuden los gobiernos con el fin de ejercer la
direccion general de la economia a cargo del Estado, corresponden a un
campo que la ley, la jurisprudencia y la doctrina han considerado
tradicionalmente como ajeno al control judicial y privativo del Ejecutivo

nacional.

No es descartable, desde luego, que el concepto de Sostenibilidad Fiscal
guarde, en determinados casos, una relacién con los derechos colectivos a
la Moralidad Administrativa y al Patrimonio Publico. Esto es, que en eventos
en los cuales haya casos de afectacion grave de tales derechos se vea, al
propio tiempo, comprometido el equilibrio macroeconomico debido a la

magnitud de las lesiones sufridas por tales derechos.

Pero cuando se trata de decisiones propias de la hacienda publica que se
insertan en el desarrollo de normas constituciones y legales en las que,
ademas, se han observado criterios de eficiencia en la utilizacién de los

recursos; y que tales decisiones moderadoras del gasto se han adoptado de
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manera concertada; no puede sostenerse, en principio, que tal conjunto de
acciones lesionen la Sostenibilidad Fiscal.

En suma, desde la perspectiva que se ha venido comentando, el Tribunal no
puede encuadrar en abstracto una violacidn o amenaza a la Sostenibilidad
Fiscal debido a su inasible caracterizacion como derecho e interés colectivo
y a la carencia de precedentes que permitan avanzar en tal direccion; por lo
tanto, con base en las razones expresadas, este Tribunal no hara lugar a la
procedencia de su proteccion, al menos preliminarmente, bajo las
condiciones propias del juicio previo que corresponde a la presente medida

cautelar.

5. Conclusiones.

La consulta popular que se adelantara el proximo 19 de noviembre de 2017
tiene un claro respaldo en la Constitucion. Es un derecho fundamental vy,
al propio tiempo, una facultad conferida a las agrupaciones politicas para
procurar la democratizacién de sus estructuras y de sus procedimientos de

toma de decision.

La ley estatuaria 1475 de 2011 regula en forma mas detallada esta figura. La
caracteriza como un mecanismo de democracia interna para el
funcionamiento de las agrupaciones politicas y hace obligatorios sus
resultados. Es un medio para fortalecer la institucionalidad de tales

agrupaciones y asegurar la participacion y el pluralismo en su interior.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha
considerado a la Consulta Popular como un elemento imprescindible para
el fortalecimiento de las agrupaciones politicas dentro del sistema

democratico y como una forma de elevar su grado de representatividad.

La Organizacion Electoral, en el presente caso, fijo desde hace varios
meses las reglas particulares aplicables a la Consulta Popular del préoximo

19 de noviembre de 2017. En desarrollo de las normas constitucionales y



45 Exp. No.250002341000201701744-00
Actor: Jorge Armando Otélora Gémez

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
M. C. de Proteccidn de los Derechos e Intereses Colectivos
Medida cautelar de urgencia

legales pertinentes el Partido Liberal Colombianc ha seguido tales

lineamientos a través de determinaciones tomadas por sus organos internos.

No hay ningun elemento, ni aducido por el solicitante de la medida cautelar
ni advertido por el Tribunal, que permita, en el estado actual del proceso,
considerar que se haya cometido alguna irregularidad por parte de la
Organizacién Electoral o del Partido Liberal Colombiano en la expedicion de
los actos y resoluciones con los cuales se ha dado curso al proceso de

consulta popular.

No hay amenaza ni violacién del derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa porque, segun los elementos que obran en el proceso, no se
advierte amenaza ni violacion del marco legal aplicable ni tampoco se
observa la busqueda de un provecho indebido para beneficiar intereses
personales o de terceros. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la
Organizacidén Electoral y el Partido Liberal Colombiano han cefiido su
conducta a la regulacién establecida, segun los medios de prueba que obran

en el expediente.

No hay violacién del derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio
Publico porgue, de acuerdo con los elementos de los que dispone este
Tribunal, no se observa una violacién de la normativa pertinente para la

ejecucion de la consulta popular.

Un juicio de ponderacion entre los costos que implica la Consulta Popular
del proximo 19 de noviembre y otra clase de necesidades basicas de la
poblacién gque debe atender el Estado, permite apreciar los siguientes
elementos conforme a los cuales resulta aceptable la destinacion de los

recursos para la financiacion de la consulta.

El presupuesto total de la Registraduria Nacional del Estado Civil para 2018
es de $1°7 billones, cifra que permite poner en contexto el gasto que
representa la consulta del 19 de noviembre préximo (40.000°000.000,00).
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Se redujeron los costos iniciales de la consulta mencionada, de
$85.000°000.000,00 a $40.000'000.000,00, mediante un proceso concertado
entre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Organizacion Electoral y
el Partido Liberal Colombiano.

La consulta popular es un mecanismo abiertc que estuvo a disposicion de
todos los partidos y movimientos. Los partidos y movimientos politicos son
libres de participar 0 no en &l. Un mayor numero de partidos y movimientos
en la consulta hubiera hecho mas eficiente el gasto.

Sélo el Partido Liberal Colombiano se acogit a este mecanismo. Es tan valido
participar en la consulta como no hacerlo. Pero la circunstancia de que solo
uno de ellos haya decidido hacerlo da paso a la Organizacion Electoral para
llevarlo a cabo y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para proveer los
recursos que lo hagan posible.

No es la primera vez que se adelanta una consulta popular ni la primera que
tiene un costo similar. En los ultimos 11 anos se han celebrado 13. Llevadas
a cabo por partidos y movimientos politicos de todo el espectro ideologico.
Las del afo 2011, por ejemplo, implicaron una asignacion presupuestal de
$60.000°000.000,00.

Se ha planteado por el solicitante de la medida cautelar la propuesta de
realizar la Consuita Popular Liberal junto con las elecciones para Congreso
de la Republica previstas para marzo del afio proximo a fin de reducir sus
costos. Pero este no fue el lineamiento que fij6 el Consejo Nacional Electoral,

quien determiné la consulta para el préximo 19 de noviembre.

El Partido Liberal Colombiano se acogié a dicho lineamiento y ordeno, de tal
forma, su proceso de seleccion interna de candidato unico a la Presidencia
de la Republica. Por lo tanto, un cambio subito de reglas en esta instancia del
debate partidista, generaria efectos irreparables para dicha colectividad y
sentaria un precedente de inseguridad juridica para futuros procesos

electorales.
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El juez tiene el deber de procurar la estabilidad en las reglas aplicables. Esta
carga resulta de una particular responsabilidad y cuidado cuando se trata de
despejar los canales para la expresion de la voluntad ciudadana, porque ésta

es una de las bases del sistema democratico.

En tales casos, opera el control judicial cuando la posibilidad de expresion de
dicha voluntad ponga en riesgo derechos fundamentales o se advierta que
ella da lugar a desajustes manifiestos en el funcionamiento de los poderes

instituidos. Ninguna de las dos situaciones se advierte en el presente caso.

Conforme a las razones expuestas, se negara la solicitud de medida cautelar

de urgencia.
Decision

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION o

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

NIEGASE la medida cautelar de urgencia solicitada por el sefior Jorge

Armando Otalora Gémez, por las razones expresadas en la parte motiva de
esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado






