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INSTITUCIONAL.

Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR.

El Sefior Ministro del Interior solicita a la Sala de Consulta y Servicio Civil un concepto sobre la aplicacién del primer inciso del articulo 264 de la
Constitucién Politica relativo a la eleccién de magistrados del Consejo Nacional Electoral que debe realizarse en virtud de la sentencia del 6 de
octubre de 2011, mediante la cual se decretd la nulidad de la eleccién de los miembros del citado Consejo, realizada el pasado 30 de agosto de
2010.

Al efecto formula a la Sala las siguientes preguntas:

1. jLa eleccién de magistrados del Consejo Nacional Electoral a realizarse antes del 15 de diciembre de 2011 como consecuencia de la
Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado de fecha 6 de octubre de 2011, es una eleccién para nuevo periodo institucional o para
completar el periodo restante que inicié en el mes de septiembre de 20107

2. ;Los magistrados elegidos el 30 de agosto de 2010 y que en virtud de esa eleccidn ejercian un segundo periodo, se pueden reelegir?

Como antecedentes facticos expone, que el 30 de agosto de 2010 el Congreso de la Republica eligié los miembros del Consejo Nacional
Electoral. Esta eleccién que demandada ante el Consejo de Estado, y la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en sentencia
de fecha 6 de octubre de 2011, la cual se encuentra en firme, “declard nulo el acto administrativo por el cual el Congreso de la Republica eligié a
los magistrados del Consejo Nacional Electoral, contenido en el Acta de sesién plenaria del 30 de agosto del 2010”. Al efecto adjunté una copia
informal de la sentencia citada de la Seccién Quinta.

Como consecuencia de la anulacién del acto de eleccién surgen las dudas plasmadas en las preguntas que le formulé a la Sala de Consulta y
Servicio Civil antes transcritas, las que se analizan en el concepto que se expide enseguida.

2. CONSIDERACIONES:

El punto de partida de cualquier andlisis que se haga sobre las dos preguntas formuladas por el Ministro del Interior es el primer inciso del
articulo 264 de la Constitucién Politica, que expresa:

“ARTICULO 264: El Consejo Nacional electoral se compondra de nueve (9) miembros elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, para un
periodo institucional de cuatro (4) afios, mediante el Sistema de Cifra Repartidora, previa postulacién de los partidos o movimientos politicos con
personeria juridica o por coaliciones entre ellos. Sus miembros seran servidores publicos de dedicacién exclusiva, tendran las mismas calidades,
inhabilidades, incompatibilidades, y derechos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y podran ser reelegidos por una sola vez.

t‘blncepto Sala de Consulta C.E. 2085 de 1 EVA - Gestor Normativo
2011 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Como se observa en el canon transcrito, el periodo de los miembros del Consejo Nacional Electoral estd calificado de “institucional” y ademas
permite su reeleccion por una sola vez, prohibiéndola para oportunidades adicionales. Con el fin de responder los interrogantes planteados por
el Ministro, la Sala analizara por separado los temas enunciados que corresponden a las preguntas, a saber: la préxima eleccién que haga el
Congreso de la RepUblica ;serd por el resto del periodo institucional, o por el contrario, como efecto de la sentencia de nulidad, se empieza a
contar uno nuevo? y jlos miembros del Consejo Nacional Electoral que habian sido reelegidos en la elecciéon anulada, pueden ser reelegidos?

I. Del cardcter institucional del periodo de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral
A. El tema en la Constitucién Politica

En relacién con los cargos de eleccién, originalmente la Constitucién de 1991 no calificé su condicién o caracter y, en consecuencia, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado oscilé en las consideraciones y argumentos que permitian sostener
indistintamente que los respectivos periodos eran personales o institucionales."

Es decir, que producida la vacante definitiva antes de terminarse el respectivo periodo, la elecciéon que correspondia hacer para proveerlo se
entendid, en algunos casos, hecha para un nuevo periodo completo, con lo cual se le daba el caracter de personal; y en otros casos, se considerd
que la nueva eleccion era para concluir el respectivo periodo y entonces, se definia como institucional.

Esta inseguridad juridica fue resuelta por el acto legislativo No. 1 del 2003, articulo 62, que en su paragrafo dispuso:

“Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constitucidn Politica o en la ley para cargos de eleccidn tienen el caracter de institucionales. Quienes
sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual
éste fue elegido.”

Del texto transcrito, destaca la Sala que la expresién “cargos de eleccién” es genérica y por lo tanto es comprensiva de los empleos de eleccién
popular y de todos los demés empleos respecto de los cuales la facultad de nominacion esta radicada en un conjunto de voluntades, sea que
integren un solo cuerpo colegiado o bien que correspondan a diferentes autoridades que confluyen en un proceso complejo de postulacién y
designacién.

Es importante anotar que el paragrafo del articulo 62 del acto legislativo No. 1 del 2003 coincide con la solucién que en el mismo sentido dio, el
Codigo de Régimen Politico y Municipal contenido en la ley 42 de 1913 cuando en su articulo 290 dispuso: “Siempre que se haga una eleccidn
después de iniciado un periodo, se entiende hecha por el resto del periodo en curso.” Como se observa, esta norma fue derogada por el
paragrafo del acto legislativo que acaba de transcribirse.

La identificacion como institucional del periodo que la Constitucién y la ley sefialen para el ejercicio de un cargo o empleo publico permite
conocer de manera precisa las fechas de inicio y de terminacién del mismo, teniendo en cuenta que hay periodos para los cuales aquella se
encuentra expresamente fijada en la normatividad y, a partir de ella, cuenta el tiempo que lo conforma; pero que en distintas situaciones, el
inicio estd determinado por la fecha de la toma de posesién del cargo, y es ésta la que a su vez identifica la fecha de terminacion.

Valga agregar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-822-04°, definié la expresién “periodo”, como “el lapso que la Constitucion o la ley
contemplan para el desempefio de cierta funcién publica”. Y, por supuesto, que su inicio y su final son claramente determinados o
determinables, circunstancia que elimina discusiones de indole personal y da un orden al ejercicio de los empleos sujetos a periodo.

B. El caracter institucional del periodo de los miembros del Consejo Nacional Electoral y sus fechas de iniciacién y de terminacion

El acto legislativo No. 1 del 2003, ademas de establecer la regla general en la que todos los periodos de los cargos de eleccién serian
institucionales, se ocupd de reiterarla en algunos casos particulares y asi, en las modificaciones que introdujo al articulo 264 de la Carta relativo
al Consejo Nacional Electoral, hizo explicito tal caracter, pues precisamente en su articulo 14 ordené que el Consejo Nacional Electoral se

compondria de nueve miembros, elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, “para un periodo institucional” de cuatro afios.’

Destaca la Sala que en la reforma del afio 2003, que se comenta, la duracion del periodo no fue modificado, esto es, que los 4 afios que habia
dispuesto la norma constitucional original se conservaron.

Ahora bien, el articulo 31 transitorio de la Constitucion de 1991 ordend:

“Transcurrido un mes desde la instalacién del Congreso elegido el 27 de octubre de 1991, el Consejo de Estado elegira los miembros del Consejo
Nacional Electoral en proporcién a la representacion que alcancen los partidos y movimientos politicos en el Congreso de la Republica.

Dicho Consejo permanecera en ejercicio de sus funciones hasta el 1 de septiembre de 1994.”
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Posteriormente, el acto legislativo No. 1 del 2003, en el paragrafo transitorio del articulo 15, dispuso:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. - El periodo de los actuales miembros del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil ird
hasta el afio 2006. La siguiente eleccién de unos y otro se hara de conformidad con lo dispuesto en el presente Acto Legislativo”

Esta Sala, en el concepto del 8 de junio del 2006, radicacién 1743, tuvo oportunidad de estudiar el tema del periodo institucional del Consejo
Nacional Electoral y sus fechas de inicio y de terminacién, llegando a la conclusién de que como el periodo siguié siendo de cuatro afos, el
paragrafo transitorio de la reforma del 2003 no modificé la secuencia derivada del articulo 264 original de la Constitucién, y por ende,
habiéndose iniciado dicha secuencia el 12 de septiembre de 1994, el periodo cuatrienal 2002 - 2006, terminaba el 1° de septiembre del 2006.

Ello significa, en primer término, que quienes iniciaron periodo el 12 de septiembre del 2006, lo concluyeron en la misma fecha del afio 2010; y,
por consiguiente, la fecha de terminacién del periodo de los actuales integrantes habria sido el 12 de septiembre del 2014.

En segundo término, también significa que quienes sean elegidos como consecuencia de la decisién adoptada por la Seccién Quinta de la Sala
Contencioso Administrativa de esta Corporacidn, ejerceran las funciones de Magistrados del Consejo Nacional Electoral hasta el 12 de septiembre
del 2014, como quiera que seran elegidos para terminar el periodo institucional iniciado el 1° de septiembre del 2010.

II. De la eleccién de los miembros del Consejo Nacional Electoral en cumplimiento de la sentencia de fecha 6 de octubre del 2011

El analisis que hara la Sala con el fin de dar respuesta al interrogante planteado por el Sr. Ministro del Interior, lo dividira en tres breves acapites
que se ocuparan de los siguientes temas: los efectos de las sentencias de nulidad del Consejo de Estado, la anulacién condicionada de la
sentencia del 6 de octubre de 2011 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, y el analisis de los efectos de la misma en cuanto a la eventual
eleccién de los actuales miembros del Consejo Nacional Electoral, quienes fueron reelegidos por el acto anulado.

A. Los efectos de la declaracidn judicial de nulidad de los actos administrativos

Es generalmente aceptado que la anulacion judicial de cualquier acto administrativo tiene efectos ex tunc, esto es que abarca desde el origen o
nacimiento del acto que el juez retira del mundo juridico, que conlleva la ficcién de que dicho acto administrativo nunca existié y por lo mismo
no produjo ningln efecto juridico, por lo cual serd necesario hacer lo posible para retrotraer las cosas al estado en que se encontraban al
momento en que se expidid la decision judicialmente anulada. Esta definicién del efecto de la anulacién de los actos administrativos tiene la
siguiente razén de ser: nadie puede fundar un derecho sobre una decisién contraria a derecho y tampoco debe soportar una carga o una
obligacion basada en una decision ilegal.

Sin embargo, la experiencia ha venido ensefiando que en ciertas circunstancias es necesario morigerar el efecto ex tunc de las decisiones
judiciales, pues en ocasiones es imposible volver las cosas al estado en que se encontraban antes de la decision anulada, o también es necesario
hacer primar valores esenciales a la organizacién social como el de la seguridad juridica por encima del efecto concreto de la sentencia
anulatoria. Ejemplo del primer caso es la doctrina del funcionario de hecho segun la cual se presumen validas las actuaciones y decisiones
adoptadas por la persona cuyo nombramiento o eleccién se anula. Ejemplo del segundo, se presenta en la anulacién de actos administrativos de
contenido general, pues por seguridad juridica se entiende que las decisiones adoptadas con base en el reglamento anulado son validas, en
tanto prima la necesidad de mantener la seguridad juridica entre las relaciones de las personas.

En materia de actos administrativos de contenido electoral o de nombramientos de servidores publicos, la jurisprudencia reiterada del Consejo
de Estado ha sostenido que la sentencias de anulacién tienen efecto ex tunc, esto es, retiran de la vida juridica el acto anulado desde el origen
del mismo; anulacién que lleva a la aplicacién de la teoria del funcionario de hecho, por lo cual todo lo que realizé mientras ejercia el cargo es
valido. A manera de ejemplo cita la Sala el siguiente aparte de una sentencia de la Seccién Quinta5 de la Corporacién:

“Reiteradamente se ha dicho que la anulacidn de un acto administrativo implica que las cosas vuelven al estado en el cual estaban antes de
proferirse el acto viciado, en este caso el declaratorio de la eleccién anulada. Esto no implica que los actos proferidos por el funcionario en el
ejercicio de su cargo sean también nulos de manera automatica. Lo anterior, se debe a que el acto, mientras no sea declarado nulo, se presume
legal y las actuaciones del funcionario ajustadas a derecho.”

En el campo del derecho electoral también se ha discutido sobre el efecto de la anulacién de un acto electoral, en cuanto a la prohibicién de la
reeleccion inmediata de los alcaldes, aspecto sobre el cual la jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha venido sosteniendo la
aplicacién de la regla de los efectos ex tunc de sus sentencias. A manera de ejemplo se transcriben a continuacién unos parrafos tomados de
dos fallos de esta corporacién:

Se lee en el primero de ellos:
“La palabra reelegir, significa volver a elegir, es decir elegir por segunda vez de manera consecutiva, es asi, que para que se configure el

fendmeno de la reeleccién se requiere: i) que la misma persona sea elegida en periodos consecutivos para la misma dignidad ii) que
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“La anulacion de los actos administrativos produce efectos ex tunc lo cual se interpreta como si el acto no hubiera existido jamas; es asi que
declarada la nulidad de la eleccion, el acto administrativo respectivo desaparece de la vida juridica y las cosas vuelven al estado en que se
encontraban antes de la expedicién del acto afectado de nulidad, es por ello que la eleccion del alcalde de Guatavita, para el periodo 2001-2003,
después de ser anulada por sentencia judicial debidamente ejecutoriada, deja de existir y por la misma razon, debe entenderse que el sefior
Sarmiento Jiménez nunca fue elegido alcalde del municipio de Guatavita durante el periodo 2001-2003. Lo anterior, no significa que los actos
administrativos expedidos por quien ejercid el cargo y posteriormente fue declarada la nulidad de su eleccidn, desaparezcan de la vida juridica,
porque los mismos estan amparados por la presuncién de legalidad y sus efectos no desaparecen por razén de la nulidad del acto de eleccién.
En este orden de ideas, forzoso es concluir que en el sub lite no se configurd la reeleccién inmediata del sefior José Moisés Sarmiento Jiménez
como alcalde del municipio de Guatavita y en consecuencia no hubo lugar a la violacién del articulo 314 constitucional. El cargo no prospera6.”

Dice el segundo fallo:

“Esta Corporacion ha precisado en reiterados pronunciamientos que la nulidad de un acto administrativo declarada por via jurisdiccional implica
el reconocimiento de que desde su expedicion estaba viciado. Razén por la cual, la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, es decir, que
desaparece el velo de su aparente legalidad, desde el momento mismo de su emision, lo que hace que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de su expedicién, no teniendo vocacién de generar ningun efecto juridico. (...) Si la nulidad de un acto administrativo
declarada por via jurisdiccional, tuvo como razon el procedimiento irregular para su emisién, su declaratoria cobija todo el tramite por ser
elemento de la validez del acto, por ende, no es procedente, que sobre un aspecto que fue la causa de la declaracidn de nulidad, se cimiente
otro acto administrativo. Si asi ocurriere, se incurriria en la misma causal de nulidad en el nuevo acto7.”

Como se observa, en materia de prohibicion de la reeleccion de alcaldes, la jurisprudencia aplica el efecto ex tunc de los fallos, al punto que
entiende que si el acto de eleccién desaparecié de la vida juridica, no se tipifica la prohibicién constitucional de ser reelegido.

B. El fallo del 6 de octubre de 2011 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado

La sentencia del 6 de octubre del presente afio, que declaré la nulidad de la eleccién de los miembros del Consejo Nacional Electoral y que
origina este concepto, de manera expresa regulé los efectos de la nulidad decretada, expidiendo lo que se conoce como una “sentencia
condicionada”, regulacién contenida tanto en la parte resolutiva como en la motiva, que se transcribe enseguida. Dice asi en lo pertinente:

“6. Los efectos del fallo

“La Sala es consciente de las importantes funciones que desemperia el CNE como una de las principales autoridades de la Organizacidn Electoral
y de las repercusiones negativas que se generarian si en época electoral se desintegra dicha Corporacioén.”

“En consecuencia, si bien la Seccién Quinta de esta Corporacion decretara la nulidad del acto que declaré la eleccion de los miembros del CNE,
contenida en el Acta de sesién plenaria del 30 de agosto de 2010, del Congreso de la Republica y se ordenara a dicha Corporacién que, antes del
quince (15) de diciembre de dos mil once (2011), se lleve a cabo una nueva eleccidn, los efectos anulatorios del presente fallo se modularén de
forma tal que se garantice que el CNE esté conformado para la préximas elecciones que se llevardn a cabo el 30 de octubre del afio en curso, asi
como en la etapa postelectoral.”

“Huelga manifestar, como se ha expresado en otra ocasion® que si bien la practica de modulacién de los efectos de los fallos se ha dado
principalmente en el ambito del control abstracto que ejercen los tribunales constitucionales sobre las leyes, a fin de determinar si éstas se
ajustan o no al ordenamiento superior, en Colombia no ha sido de empleo exclusivo de la Corte Constitucional, pues el Consejo de Estado ha
procedido en multiples ocasiones a condicionar sus fallos en desarrollo de su competencia de juez constitucional de los actos emanados del
ejecutivo.’ No obstante lo anterior, en su actividad reciente, esta Corporacion ha empezado a hacer extensiva esta préctica, al &mbito del control
de legalidad de actos administrativos de caracter general y por ende nada impide que los efectos juridicos de la presente decision se difieran en
el tiempo.

Con ocasidn de la nulidad diferida que habra de decretarse, y con el fin de evitar que la Organizacién Electoral quede acéfala en época electoral,
los actuales magistrados del CNE seguirdn fungiendo como tales para todos los efectos legales, maximo hasta el quince (15) de diciembre de
dos mil once (2011), momento para el cual el Congreso de la Republica debera haber cumplido con las érdenes impartidas en la parte resolutiva
de esta providencia.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

Primero: DECLARAR la nulidad del acto administrativo por el cual el Congreso de la Republica eligié a los magistrados del Consejo Nacional
Electoral, contenido en el Acta de sesion plenaria del 30 de agosto del 2010, del Congreso de la Republica.

Segundo: ORDENAR, que como consecuencia de lo anterior y de conformidad con la parte motiva de esta providencia, el Congreso de la
Republica proceda a la eleccién de los magistrados del Consejo Nacional Electoral mediante voto nominal y publico a mas tardar el quince (15)
de diciembre de dos mil once (2011).

Tercero: A efectos de garantizar la conformacion del Consejo Nacional Electoral, los actuales magistrados del CNE seguiran fungiendo como
tales, para todos los efectos legales y mientras tenga lugar la nueva eleccién.

Cuarto: (...)"

Como se observa, la propia sentencia regulé los efectos en el tiempo de la anulacién de la eleccién de la totalidad de los miembros del Consejo
Nacional Electoral, expresando en el numeral tercero de la parte resolutiva que “los actuales magistrados del CNE seguiran fungiendo como
tales, para todos los efectos legales y mientras tenga lugar la nueva eleccién” la cual ordend realizar a mas tardar el 15 de diciembre del
presente afo.

Esta decision da lugar a dos posibles interpretaciones: la primera, que exceptla en este caso concreto la regla general segun la cual las
sentencias de anulacion tienen efectos ex tunc, de manera que la sentencia no anuld la eleccién de los magistrados desde su inicio sino a partir
del 15 de diciembre de 2011, y la segunda, que los efectos de la sentencia se realizan el 15 de diciembre de 2011, incluyendo la anulacién ex
tunc, la cual se produce en esta fecha pero comprende desde la expedicién del acto.

Las consecuencias practicas de las dos interpretaciones son bien diversas, pues en la primera no lo podrian hacer dado que la eleccién no se
anulé desde el principio sino desde el 15 de diciembre, y produjo “todos los efectos legales”, dentro de los cuales se encuentra el de la
prohibicién de una segunda reeleccién; mientras que en la segunda si pueden presentarse a la nueva eleccién como miembros del Consejo
Nacional Electoral las personas que actualmente ejercen tales cargos.

La Sala analizard enseguida ambas hipdtesis para proceder a concluir y responder la correspondiente pregunta presentada por el Sr. Ministro.
C. Los efectos sobre la posible reeleccién de los actuales miembros del Consejo Nacional Electoral

De acuerdo con el texto de la segunda pregunta, algunos de los miembros del Consejo Nacional Electoral elegidos el pasado 30 de agosto de
2010 fueron elegidos durante el periodo constitucional anterior el mismo cargo, y por tanto fueron reelectos para el periodo comprendido entre
los afios 2010 al 2014. El asunto consiste entonces en saber si estas personas pueden postularse para la eleccién que dé cumplimiento a la
sentencia que se analiza, o si por el contrario estarian inmersos en la prohibicién del articulo 264 de la Constitucién Politica que antes se
transcribié. Como también se expuso en el punto anterior, hay dos posiciones al respecto, aquella que no permitiria la reeleccién y la que la
harfa posible, argumentos que se analizan enseguida.

1. Argumentos juridicos con base en los cuales no seria posible elegir a los miembros que fueron reelegidos el 30 de agosto de 2010.

La sentencia del 6 de octubre de 2011, al modular los efectos de la declaracién de nulidad en el tiempo, en el numeral tercero dijo que “los
actuales magistrados del CNE seguirdn fungiendo como tales, para todos los efectos legales y mientras tenga lugar la nueva elecciéon” de donde
se destaca la expresién “para todos los efectos legales” la cual permitiria concluir que la decisidon del Consejo de Estado exceptud totalmente la
tesis general sobre las consecuencias de las sentencias de nulidad, segun la cual los efectos se producen desde la expedicion del acto salvo
algunas morigeraciones que ha venido construyendo la jurisprudencia. Dicho de otra forma, el fallo le daria validez al acto de eleccién, entre la
fecha de su expedicién y el 15 de diciembre de 2011, de suerte que el acto anulado produjo todos los efectos legales hasta esa fecha,
incluyendo entonces la condicién o calidad de miembro del Consejo Nacional Electoral debidamente elegido, posesionado y en ejercicio. Esto
implica los siguientes efectos:

a) Que los miembros del Consejo Nacional Electoral no se convierten en funcionarios de hecho de acuerdo con la actual jurisprudencia, sino en
funcionarios de pleno derecho hasta el momento en que produce efectos la sentencia. Un conocido autor de derecho administrativo, en forma
por demas sencilla sostiene esta tesis al decir que “Habitualmente se denomina funcionario de hecho o de facto a la persona que, sin titulo o con
titulo irregular, ejerce funciones publicas como si fuere verdadero funcionario. Es la nocién que, en general, dan los autores. Pero al expresar
dicha nocién conceptual, la generalidad de los tratadistas incluye en ella numerosos casos que no pueden ni deben considerarse como
funcionarios de facto. Si bien la nota esencial que caracteriza al funcionario de hecho es la irregularidad de la investidura, ello no autoriza a que
sea considerado funcionario de facto todo aquél cuya investidura tenga alguna falla por violacién de la ley (formal o material), pues esto implica
confundir funcionario de facto con funcionario cuyo nombramiento es nulo. Este ultimo funcionario no es de facto sino de jure hasta que el
nombramiento sea legalmente extinguido, y recién se convertirad en funcionario de facto si continda ejerciendo las funciones después de la
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b) Que en consecuencia la totalidad de sus actos son vélidos, pues los expidié un servidor publico en ejercicio de sus funciones mientras
desempefié el cargo, de manera que no adolecen del vicio de incompetencia, pues se insiste nunca fueron funcionarios de hecho.

¢) Ademas como fueron elegidos, aunque no terminaron el periodo, no pueden ser reelegidos por segunda vez, pues la eleccién, aunque
anulada, produjo efectos en el tiempo, aunque no hubiere cobijado la totalidad del periodo.

Esta lectura del fallo es la mas novedosa y la que mejor soluciona los problemas practicos que se derivan de la anulacién de los actos de
eleccién o nombramiento, pues suprime los inconvenientes propios de la teoria de los funcionarios de hecho, y ademas hace primar la realidad
misma de la eleccién y el ejercicio de las funciones publicas propias del cargo, sobre la ficcién juridica que predica que el acto anulado no
produjo efectos y por tanto hay que retrotraer las cosas al estado inicial. Sin embargo, la Sala de Consulta y Servicio Civil observa que el fallo
que se analiza no es expreso en su intencién de introducir un cambio doctrinario o al menos una excepcién a la jurisprudencia general de la
Seccién Quinta sobre este punto.

2. Argumentos juridicos que permiten sostener que la sentencia del 6 de octubre de 2011 tiene efectos ex tunc.

La segunda interpretaciéon que se presentd en el anterior acapite, consiste en sostener que el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia aplazo hasta el 15 de diciembre de 2011, o hasta que se realice la eleccidon de los miembros del Consejo Nacional Electoral, los efectos
de la misma, de manera que ellos se van a cumplir, de la misma forma como se cumplen los de las demds sentencias que anulan una eleccion,
pero solo a partir de la fecha sefialada.

Esta manera de leer el fallo se funda especialmente en la justificacién que hace de dicho aplazamiento cuando expresa que “los efectos
anulatorios del presente fallo se modularan de forma tal que se garantice que el CNE esté conformado para la proximas elecciones que se
llevaran a cabo el 30 de octubre del afio en curso, asi como en la etapa postelectoral... y con el fin de evitar que la Organizacidn Electoral quede
acéfala en época electoral, los actuales magistrados del Consejo Nacional Electoral seguiran fungiendo como tales para todos los efectos
legales...” ideas que reproducen en el numeral tercero de la parte resolutiva y otros apartes de la misma sentencia.

Lo anterior implica entonces los siguientes efectos sobre los temas que interesan al concepto:
a) Que el 15 de diciembre queda realmente anulado el acto de eleccién de los miembros del Consejo Nacional Electoral y no antes.

b) Que en ese momento, la nulidad cobra efecto desde el origen de la decisién, esto es ex tunc, por lo cual acepta la ficcién de la inexistencia del
acto y la necesidad de retrotraer los efectos que la realidad permita.

¢) Que como se asume que el acto nunca existid, la eleccién tampoco, de manera que las personas que fueron elegidas miembros del Consejo
Nacional Electoral las cobija la ficcién de no haber sido electas. De esta suerte quienes fueron reelegidos pueden participar de la eleccién
ordenada por el fallo en comento.

d) Que de acuerdo con la jurisprudencia transcrita en el primer acapite, los actos administrativos expedidos por el Consejo Nacional Electoral en
esas circunstancias se presumen validos, pues los efectos ex tunc se atemperan en este punto, en aras de hacer efectivo el principio general del
derecho de la seguridad juridica.

Como se anticipé al final del anterior acapite, la Sala de Consulta y Servicio Civil acoge esta segunda interpretacién de la sentencia del 6 de
octubre de 2011 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, pues es la que mejor se ajusta al estado actual de la jurisprudencia de la misma
Seccién y en general de la doctrina nacional.

LA SALA RESPONDE:

1. ;La eleccién de magistrados del Consejo Nacional Electoral a realizarse antes del 15 de diciembre de 2011 como consecuencia de la Sentencia
de la Seccién Quinta del Consejo de Estado de fecha 6 de octubre de 2011, es una eleccidn para nuevo periodo institucional o para completar el
periodo restante que inicié en el mes de septiembre de 2010?

Dado que el articulo 264 de la Constitucién Politica define el periodo de los miembros del Consejo Nacional Electoral como institucional, la
eleccién que el Congreso de la Republica deba hacer para dar cumplimiento a la sentencia del 6 de octubre de 2011 de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, serd para completar el periodo institucional de cuatro afios iniciado el 1 de septiembre de 2010.

2. ;Los magistrados elegidos el 30 de agosto de 2010 y que en virtud de esa eleccion ejercian un segundo periodo, se pueden reelegir?

Los miembros del Consejo Nacional Electoral elegidos el 30 de agosto de 2010, y que en virtud de esa eleccién ya ejercian un segundo periodo,
si se pueden reelegir hasta terminar el periodo, en virtud de los efectos ex tunc.
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8 Cfr. Aclaracion de Voto Expediente nimero: 11001-03-28-000-2010-00041-00 Radicacion interna: 2010 -00041 Actor: Pedro Felipe Gutiérrez
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