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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogoté, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2017-00024-00

Demandantes: ALVARO HERNAN PRADA ARTUNDUAGA y MARIA FERNANDA
CABAL MOLINA

Demandada: DIANA CONSTANZA FAJARDO RIVERA -Magistrada de la Corte
Constitucional-.

Asunto: Nulidad Electoral — Auto que admite la demanda y estudia la solicitud de
suspensién provisional de los efectos del acto demandado

Procede la Sala a pronunciarse sobre: (i) la admisibilidad de la demanda de
nulidad electoral presentada contra la eleccion de Diana Constanza
Fajardo Rivera como Magistrada de la Corte Constitucional, realizada por
el Senado de la Republica el 1 de junio de 2017; vy, (ii) la solicitud de
suspension provisional de los efectos de dicho acto.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

Los sefiores Maria Fernanda Cabal Molina y Alvaro Hernan Prada
Artunduaga obrando en nombre propio, interpusieron demanda de nulidad



electoral el 17 de julio de 2017! contra el acto de eleccién de Diana
Constanza Fajardo Rivera como Magistrada de la Corte Constitucional,
realizada por el Senado de la Republica el 1 de junio de 20172, en la que

formularon la siguiente pretension:

“Se declare la nulidad del acto de eleccion de la Doctora DIANA CONSTANZA
FAJARDO RIVERA {...}, como Magistrada de la Corte Constitucional realizada
en sesion plenaria del Senado de la Republica del dia 1° de junio de 2017,...”

Los demandantes sustentaron su pretension en los siguientes hechos:

El 17 de mayo de 2017, la sala plena de la Corte Suprema de Justicia terno
a los doctores Diana Constanza Fajardo Rivera, Alvaro Andrés Motta
Navas y Alejandro Ramelli Arteaga, con el fin que el Senado de la
Republica eligiera de éstos el reemplazo del doctor Luis Ernesto Vargas
Silva, como magistrado de la Corte Constitucional.

Sefialaron que en sesion plenaria del 1° de junio de 2017, el Senado de la
Republica sometié a votacion la terna enunciada, resultando elegida la
doctora Diana Constanza Fajardo Rivera con 48 votos.

Asimismo manifestaron que el 2 de junio de 2017, la emisora WRadio, en
la seccidn ¢Qué se estara preguntando Maria Isabel?, que inici0 sobre las 8:19
de la mafana y que dur6é cerca de 6 minutos, se dedicé a comentar la
eleccion de la doctora Fajardo Rivera como magistrada de la Corte
Constitucional. El periodista Lucas Pombo a partir del minuto 33:42 y hasta
el minuto 33:55 informo a la audiencia que: “el Senador Roy Barreras a quien
se le vio marcando los tarjetones de sus copartidarios, para no (sic) evitar
disidencias frente a esta decision del partido de la U concertada con el
Presidente Santos, pues de votar por la candidata Diana Fajardo” (Audio

disponible en el link: http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de audio/como-
votaron-los-parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/0ir/3481303.aspx ).

Adujeron que el 30 de mayo de 2017 sobre las 5:12 pm, desde la cuenta
de twitter @AABenedetti, de propiedad del senador del Partido de la U,

! Folios 1 a 19 del cuaderno No. 1.

2 En el escrito de demanda, los actores manifestaron que el 14 de junio de 2017, solicitaron al Secretario
General del Senado de la Republica copia de la gaceta en la que se publico la sesion del 1 de junio de
2017, donde se declaré la eleccion cuestionada. (folio 21 del cuaderno No. 1). En virtud de tal
manifestacion, la Magistrada Ponente en auto del 24 de julio de 2017, solicité al mencionado secretario la
remisién del acto demandado con la correspondiente publicacién, en cumplimiento de lo ordenado en el
inciso final del articulo 166.1 de la Ley 1437 de 2011 (folio 37 y 37 anverso del cuaderno No. 1). El 27 de
julio de 2017, el Secretario General del Senado de la Republica remitié certificacion de la sesion del 1 de
junio de 2017 e informé que a la fecha se encontraba en proceso de elaboracién y publicacion el acta de
la plenaria. Sin embargo, a folio 36 del cuaderno No. 1 obra CD que contiene la sesién plenaria del
Senado de la Republica del 1 de junio de 2017, en la que consta la declaratoria de la eleccion de la
doctora Diana Constanza Fajardo Rivera.


http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx
http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx

Armando Benedetti, fue publicado un video acompafnado del mensaje “;Qué
estd en juego en @SenadoGovCo en eleccibn de nuevo magistrado de Corte
Constitucional? Sin Diana Fajardo esta en riesgo latente la paz”. El contenido del

video es una declaracion del senador Benedetti que contiene: “Mire para
nadie es un secreto que el Presidente se equivocO al haber ternado al que hoy es
Magistrado Bernal y lo terndé porque Juan Carlos Henao, Rector de la Universidad
Externado, lo sugiri6. Pero eso fue un error y ya a lo hecho pecho. Lo que no puede
suceder eso es el proximo jueves, porque el proximo jueves esta en vilo la democracia,
en vilo la paz, en vilo el proceso de paz, Por qué? Porque si no se elige a la Doctora
Diana Fajardo las FARC se van a tener que parar de la mesa porque el Estado le
incumplio, y lo que va a suceder es que todos se van a tener que parar de la mesa
porque el Gobierno también incumplié. Entonces es preponderante, muy pero muy
importante que elijamos a Diana Fajardo que tiene filosofia liberal, que ha trabajado con
los temas de proceso de paz, que le gusta el proceso de paz y no otras personas que
significan otra cosa, con todo el respeto del mundo”.

Sefalamiento de las normas violadas y concepto de violacion

Invocaron como normas violadas los articulos 40 y 258 de la Constitucion
Politica en concordancia con los articulos 25 y 23 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
inciso segundo del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 (infraccion de las
normas en que debia fundarse), en concordancia con los articulos 123.3 y
131.1 de la Ley 5 de 1992 y el articulo 275.1 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Expusieron frente al cargo de infraccion de las normas en que deberia
fundarse, que la eleccion de la demandada fue realizada con
desconocimiento de lo preceptuado en el numeral 3 del articulo 123 de la
Ley 5 de 19923, al no tenerse en cuenta que el voto de los senadores es
personal, intransferible e indelegable teniendo en cuenta que el senador
Roy Barreras se tom¢ la libertad de marcarle los votos a algunos de sus
colegas, con lo que se materializo la contravencion a la norma sefalada.

Manifestaron que la eleccion cuestionada no se realizo de conformidad con
el régimen de bancadas, esto es, a través de una directriz de cada
agrupacion politica, por el contrario, dicha eleccién se fundamentd en lo

8 Articulo 123. Reglas. En las votaciones cada Congresista debe tener en cuenta que:
/.1

3. El voto es personal, intransferible e indelegable.

l...1.



normado en el articulo 131 de la Ley 5 de 1992% o sea, mediante voto
secreto por tratarse de una eleccién de las que sefiala el numeral 1° idem.

Adujeron que al ejercer el derecho al sufragio, los senadores deben hacerlo
de manera secreta, tal como lo impone el reglamento de la corporacion,
situacion que se enmarca en uno de los deberes propios de su investidura,
por cuanto, con ello se garantiza que el mencionado derecho provenga de
su voluntad libre y no como ocurrié en el presente caso, como resultado de
la pre-marcacion de las tarjetas de votacion.

En lo concerniente al cargo de violencia psicoldgica contra los electores,
establecieron que la misma se materializd6 con el mensaje trasmitido el 30
de mayo de 2017 por el senador Armando Benedetti, miembro de la
direccion nacional del Partido de la U y copresidente del mismo, en el que
sostuvo que el proceso de paz se encontraba en riesgo de no escogerse a
la doctora Diana Fajardo como magistrada de la Corte Constitucional, al

respecto sefialo: “(...) si no se elige a la Doctora Diana Fajardo las FARC se va a
tener que parar de la mesa porque el Estado le incumplio, y lo que va a suceder es que
todos se van a tener que parar de la mesa porque el Gobierno también incumplio”.

Mencionaron que dicho mensaje produjo la reaccién del Presidente del
Senado, Mauricio Lizcano, quien mediante tweet del 31 de mayo de 2017

manifestd: “@AABenedetti debe respetar institucionalidad y candidatos
@cconstitucional Senado tiene libertad de elegir y no actuara bajo presion FARC”.

Puntualizaron que desde dichas cuentas de twitter se intercambiaron una
serie de mensajes que no hicieron cosa diferente a revelar la intencion de
afectar la libertad de elegir de los Senadores de la Republica, por parte del
congresista Armando Benedetti. De ello da muestra también, la declaracion
rendida en WRadio el 31 de mayo de 2017 [minuto 06:24] en la que el
senador Benedetti Villaneda justifica su postura basado en las posibles
tentaciones de alguno de sus copartidarios de votar de manera diferente a
la suya, situacion que refleja abierto irrespeto por el derecho fundamental

de elegir —articulo 40 de la Constitucion Politica.
[http://www.wradio.com.co/escucha/archivo de audio/como-votaron-los-palamentarios-
para-eleqir-a-diana-fajardo/20170602/0ir/3481303.aspx ]

4 Articulo 131. Votacion Secreta. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011. El nuevo
texto es el siguiente: No permite identificar la forma como vota el Congresista. Las rectificaciones solo
seran procedentes cuando el nimero de votos recogidos no sean igual al de los votantes.

Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer eleccion;


http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-palamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx
http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-palamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx

Insistieron que existidé violencia en la eleccién enjuiciada dado que el
Senador Benedetti lanzé una amenaza velada a los demas representantes
justamente para reprimir su libertad en el voto, bajo el supuesto que si no
se votaba en favor de la candidata Fajardo Rivera, las FARC se levantaban
de la mesa de negociacion.

Finalizaron el escrito sustentando que tales irregularidades tienen la
capacidad de incidir en el resultado dado que la votacion fue:

Diana Fajardo: 48 votos.

Alvaro Motta: 43 votos.

Alejandro Ramelli: 3 votos.

Nulos: 0 votos.

Vélidos: 94 votos.

No votaron: 7 Senadores.

Un senador suspendido.

Total: 102 integrantes del Honorable Senado de la Republica.

En escrito del 18 de julio de 2017, el doctor Alvaro Hernan Prada
Artunduaga adicion6 la demanda respecto del acapite de pruebas®.

1.2. Solicitud de suspension provisional

Solicitaron los demandantes la suspension provisional del acto de eleccion
de Diana Constanza Fajardo Rivera como Magistrada de la Corte
Constitucional, realizada por el Senado de la Republica el 1 de junio de
2017, al considerar que se encuentra viciado de nulidad por haberse
expedido con infraccidon de las normas en que deberia fundarse, esto es,
los articulos 40 y 258 de la Constitucion Politica en concordancia con los
articulos 25 y 23 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el inciso segundo del
articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con los articulos
123.3y 131.1 de laLey 5 de 1992 y en contravencion del articulo 275.1 de
la Ley 1437 de 2011.

Reiteraron los argumentos esgrimidos en el concepto de violacion, para
sustentar la procedencia de la medida cautelar de suspension provisional
del acto demandado.

5 Folios 30 a 36 del cuaderno No. 1.



1.2.1. Traslado de la solicitud de suspension provisional

Por auto de 8 de agosto de 2017% l|a Magistrada Ponente dispuso
comunicar a la demandada, al Presidente del Senado de la Republica, a la
Rama Judicial —Corte Suprema de Justicia- por intermedio del Presidente
de la corporacion y del Director Ejecutivo de Administracion Judicial y al
Ministerio Publico la solicitud de suspension provisional de los efectos del
acto de eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

La Sala es competente para resolver sobre la admision de la demanday la
solicitud de suspension provisional del acto de eleccion, con fundamento
en lo dispuesto en el inciso final del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, el
numeral 4 del articulo 149 del mismo estatuto y lo previsto en el articulo 13
del Acuerdo No. 58 del 15 de septiembre de 1999, modificado por el
articulo 1° del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003 —Reglamento del
Consejo de Estado-.

2.2. Sobrela admision de la demanda

Compete a la Sala pronunciarse sobre la admision de la demanda, por lo
gue se debe establecer el cumplimiento de los requisitos formales
indicados en el articulo 162, para ello es del caso, verificar los anexos
relacionados en el articulo 166 y la presentacion de la demanda en este
medio de control, dentro del plazo previsto en el literal a) del numeral 2° del
articulo 164 del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo.

La demanda que ocupa la atencién de la Sala se ajusta formalmente a las
exigencias de los referidos articulos 162 y 166 Ibidem, pues estan
debidamente designadas las partes, la pretension fue formulada de manera
clara y precisa, se narran los hechos en que se fundamenta, se
identificaron las normas que se consideran violadas, se desarrollo el
concepto de la violacion y se explicO por qué, segun criterio de los
demandantes, la eleccion de la Magistrada de la Corte Constitucional esta
viciada de nulidad de conformidad con lo previsto en los articulos 137 y

6 Folios 43 a 46 del cuaderno No. 1.



275.1 de la 1437 de 2011, por presuntamente infringir las normas en que
deberia fundarse y la violencia psicolégica que sufrieron los electores.

Asimismo, es de anotar que: i) con la demanda se anexaron y solicitaron
pruebas, i) se suministraron las direcciones para las notificaciones
personales de las partes, y iii)) la demanda puesta a consideracion de la
Sala cuenta con una UuUnica pretension que como se menciond esta
relacionada con la expedicién del acto y la violencia psicologica.

En el expediente obra CD’ que contiene el acto de eleccién llevado a cabo
por los miembros de la Sesion Plenaria del Senado el 1° de junio de 2017,
acompafado de la certificacion del Secretario General del Senado de la
Republica en la que hace constar que en la misma se eligié a la doctora
Diana Constanza Fajardo Rivera como Magistrada de la Corte
Constitucional®, asi como también sefalé que el acta de plenaria No. 80 del
1 de junio de 2017, se encuentra en proceso de publicacion®.

En lo que respecta a la falta de publicacion del acto acusado, se debe
recordar que el literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de
2011, consagroé para el medio de control de nulidad electoral un término de
caducidad de 30 dias, el cual debe computarse desde el dia siguiente a la
publicacion del acto acusado. Es por ello que, el articulo 166.1 idem,
determin6 que uno de los anexos que deben acompariar la demanda, es la
constancia de publicacion del acto acusado.

La anterior exigencia tiene una finalidad de dotar de seguridad la
constatacion del acaecimiento o no del fenébmeno juridico de la caducidad;
esto debe ser entendido asi, dado que si se tiene en cuenta el principio de
efecto util del derecho, segun el cual, “el juez esta llamado a leer la norma
juridica en el sentido en que produzca efectos, no en el que la haga inanel?,...”, N0
puede concebirse que tal requisito —constancia de publicacion- se
constituya en un mero formalismo carente de fundamento, por cuanto tal
interpretacion vaciaria de contenido el precepto legal que consagra dicha
exigencia. Por lo anterior, del analisis sistematico de las normas que rigen
el medio de control de nulidad electoral'!, se entiende que la razén de ser
de tal requerimiento, se dirige a proporcionar la certeza en el Juez

7 Folio 36 del cuaderno No. 1.

8 Folio 41 del cuaderno No. 1.

% Folio 40 del cuaderno No. 1.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-1017 del 28 de noviembre de 2012. Magistrado Ponente: Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

11 De conformidad con el articulo 296 de la Ley 1437 de 2011 que consagra el principio de integracion
normativa entre el proceso de nulidad electoral con las reglas de procedimiento general.



competente que a la fecha en que deba admitir la demanda no haya
operado la caducidad de la accion.

Se encuentra en el expediente, en medio magnético, copia de la gaceta
No. 764 de 6 de septiembre de 20172, en la que consta la sesién plenaria
del Senado de la Republica del 1° de junio de 2017 —acta No. 080-, a
través de la cual se declar6 electa a la doctora Diana Constanza Fajardo
Rivera como magistrada de la Corte Constitucional.

Siendo asi las cosas y teniendo en cuenta que la gaceta No. 764 es del 6
de septiembre de 20173 y la demanda con su adicién se presentaron el 17
y 18 de julio de 2017 respectivamente, se advierte que ésta fue interpuesta
en la oportunidad prevista en el literal a) del numeral 2° del articulo 164 de
la Ley 1437 de 2011 por ende se concluye que la demanda ha de
admitirse.

2.3. Sobre la suspension provisional de los efectos del acto
demandado

Como un aspecto novedoso, el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011
consagro la facultad, en cabeza del juez de lo contencioso administrativo,
para decretar las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia.

A diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, la nueva normatividad
establece expresamente la finalidad de tales medidas cautelares, cuales
son, la necesidad de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, superando de esta forma la concepcion tradicional de mera
garantia de control de la legalidad de las actuaciones de la Administracion,
tal y como se circunscribi6 en su momento la Unica de aquéllas: la
suspension provisional. Ello, sin duda alguna, repercute favorablemente en
la busqueda de la materializacion del denominado derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva.

Dentro de tales medidas, se encuentra consagrada entre otras, la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, de
acuerdo con las voces del numeral 3° del articulo 230 de la Ley 1437 de

12 Folio 107 del cuaderno No. 1.

13 Ley 5 de 1992 articulo 36. Gaceta del Congreso. El Congreso pleno, el Senado y la Camara de
Representantes tendran un 6érgano o medio oficial escrito de publicidad de sus actos, denominado Gaceta
del Congreso. Los Secretarios de las Camaras seran los directores de las secciones respectivas.



2011, Esta institucion se configura ademas como una de las causales de
pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, teniendo incidencia
particularmente respecto de su caracter ejecutorio®.

Los requisitos para decretar esta medida cautelar, fueron consagrados
expresamente por el legislador en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011,
en los siguientes términos:

“Articulo 231.- Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension 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 violacion surja del
analisis del acto demandado y su confrontacibn con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

(..)

Particularmente, en relacion con el proceso de nulidad electoral, el articulo
277 establece una regla especifica respecto de la suspension provisional,
con el siguiente tenor:

“...Articulo 277.- En el caso de que se haya pedido la suspensién provisional del
acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo
auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion. Contra
este auto solo procede en los procesos de Unica instancia el recurso de
reposicion y, en los de primera, el de apelacion...”

A partir de las normas citadas, se colige respecto de la suspension
provisional del acto administrativo en materia electoral que: (i) la solicitud
del accionante procede por violacion de las disposiciones normativas
constitucionales o legales invocadas en el escrito correspondiente; (ii)
dicha violacién surge del andlisis del acto demandado y su cotejo con las
normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud; (iii) dicha solicitud debe resolverse en el mismo auto admisorio de
la demanda.*®

14 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podré decretar una o varias de las siguientes medidas:

(--.) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)

15 | ey 1437 de 2001. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa
en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser
ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

16 Sobre el particular ver entre otros: auto de 4 de mayo de 2017 Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-00,
C.P. Rocio Araujo Ofate, auto de 30 de junio de 2016 Rad. 85001-23-33-000-2016-00063-01 Dra. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez; auto de 25 de abril de 2016 Rad 11001-03-28-000-2015-00005-00 C.P.
Carlos Enrigue Moreno Rubio; auto de 4 de febrero de 2016 Rad. 1001-03-28-000-2015-00048-00 C.P.



Al respecto, la doctrina ha destacado!’ que con la antigua codificacion, -
Cédigo Contencioso Administrativo-, se requeria para la procedencia de la
suspension provisional, la existencia de una manifiesta infraccion de las
disposiciones invocadas como violadas, esto es, infraccion grosera, de
bulto, observada prima facie. Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011,
basta que se presente una violacion a las disposiciones sefialadas como
desconocidas, contravencion que debe surgir del analisis por parte del juez
del acto demandado con las normas esgrimidas como violadas o del
estudio de las pruebas aportadas por el accionante con su escrito de
demanda para que sea procedente la medida precautelar.

Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un
estudio y analisis de los argumentos expuestos por el demandante y
confrontarlos junto con los elementos de prueba arrimados a esta etapa del
proceso para efectos de proteger la efectividad de la sentencia, basado en
los requisitos y en los criterios de admisibilidad de la medida cautelar de la
cual se trata.

Ademas, la apreciacion juridica que se hace al decidir sobre la medida
cautelar, que por supuesto es provisional, no constituye prejuzgamiento
ni impide que al fallar el caso, el operador judicial asuma una posicidon
distinta, dado que con el transcurrir de la actuacion procesal es factible que
el arribo de nuevas pruebas o la presentacion de nuevos argumentos,
persuadan al juez de resolver en sentido contrario al que ab initio se
adopto.

2.3.1. Tramite de la solicitud de suspension provisional en el caso
bajo estudio

En el texto de la demanda los actores solicitaron la suspension provisional
de los efectos del acto acusado!®, para lo cual hicieron una breve
exposicion de los motivos y la remisidon expresa a los argumentos
expuestos en el escrito de demanda.

Durante el traslado de la solicitud de medida cautelar ordenado, se
pronunciaron: i) la demandada, ii) el Presidente de la Corte Suprema de

Lucy Jeannette Bermidez Bermudez; auto de 21 de abril de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2016-00023-
00 C.P. Rocio Araujo Ofate.

17 BENAVIDES. José Luis. Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
comentado y concordado. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2013 pg. 496.

18 Acta de sesion plenaria del Senado de la Republica No. 080 del 1 de junio de 2017, en el expediente
obra CD que contiene la sesion plenaria del Senado de la Republica del 1 de junio de 2017, documento
en el que consta el acto de eleccion.



Justicia, iii) la Direccién Ejecutiva de Administraciéon Judicial y iv) el
Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado como se resume
a continuacion.

2.3.1.1. Corte Suprema de Justicia

En escrito del 15 de agosto de 2017%°, el Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, sefial6 que no habia lugar a pronunciarse toda vez que en la
demanda no se hizo reparo alguno en torno al acto de conformacion de la
terna proferida por dicha corporacion para la eleccién del reemplazo del
doctor Luis Ernesto Vargas Silva en la Corte Constitucional.

2.3.1.2 Procurador Séptimo delegado ante el Consejo de Estado

El delegado del Ministerio Publico, en concepto rendido el 17 de agosto de
20172, solicité se deniegue la peticion de medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del acto acusado, al expresar que en este
momento procesal con los medios de prueba allegados, no se puede inferir

que: “... la actitud del senador Roy Barreras de marcar los votos como lo afirman los
demandantes constituya una inobservancia de la norma, se impone determinar si
efectivamente se marcaron los votos, si asi se hizo en relacion con cuéles de los
senadores electores y luego de ello concluir si en efecto tal comportamiento, ..., es acto
gue desconoce el caracter personal del voto, a si constituye una transferencia o una
delegacion del ejercicio del mismo, ...

Tampoco se advierte que el acto de eleccion haya sido producto del ejercicio de
violencia sicolbégica sobre el cuerpo elector como se afirma por los electores...”

2.3.1.3 La demandada

A través de abogado, la demandada en escrito del 22 de agosto de 2017%*
radicO su pronunciamiento oponiéndose a la solicitud de medida cautelar,
al considerar que no existe fundamentacion suficiente para que se dicte la
misma, toda vez que los demandantes sustentan la supuesta violacion del
ordenamiento juridico en la conducta de los senadores Roy Barreras y
Armando Benedetti, actuaciones que no tienen como finalidad controvertir
el acto electoral propiamente dicho, es decir, dicha violacién no surge del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas.

19 Folios 62 a 63 del cuaderno No. 1.
20 Folios 64 a 72 del cuaderno No. 1.
21 Folios 80 a 96 del cuaderno No. 1.



Sefalé que al ser el origen de la pretendida violacion la conducta de los
senadores mencionados, la demanda y por ende la solicitud de medida
cautelar debi6 expresar no solamente lo que considera el hecho que causa
la violacién del ordenamiento y la prueba de su existencia, para asi el Juez
Electoral poder hacer el correspondiente analisis probatorio y de relacion
de causalidad entre el hecho y el resultado de la violacién, que por demas
debe ser efectivo; todo lo cual es ausente en el escrito cautelar.

Al respecto manifesté que en cuanto a la conducta del senador Roy
Leonardo Barreras Montealegre, que vicia el acto demandado por
presuntamente vulnerar el articulo 123.3 de la Ley 5 de 1992, sefiala que lo
gue existe es una opinion del periodista Lucas Pombo de la Wradio dado
gue éste afirmé que al senador se le vio marcando los tarjetones, sin que
se sefalara quién lo vio, ni en qué consistia la marca.

Tampoco obra en la grabacion de la sesion plenaria ninguna imagen que
represente la conducta en la que se fundamenta el cargo, por el contrario,
obra con claridad que cada parlamentario se acerco a la urna y deposito su
voto libremente.

Para finalizar respecto de la conducta del senador Armando Benedetti
Villaneda, que presuntamente vicio el acto de eleccion por encuadrarse en
la causal de violencia contemplada en el articulo 275.1 de la Ley 1437 de
2011, adujo que de ello no existe prueba, mas aun cuando el elector, en
este caso los senadores de la Republica, se enfrentan dia a dia entre si al
debate profundo en la contienda politica, por ende, las afirmaciones,
opiniones, por vehementes que sean de uno de ellos, no va a afectar el
consentimiento de un elector tan calificado.

2.3.1.4 Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

Mediante memorial del 22 de agosto de 2017%%, a través de apoderada
judicial, solicitd se deniegue la suspension provisional del acto demandado,
toda vez que en su parecer no se cumplen los requisitos para la
procedencia de la medida cautelar, dado que los demandantes se basan
en meras conjeturas o suposiciones que carecen de fundamento factico y
juridico.

2.3.2. Caso concreto

22 Folios 101 a 104 del cuaderno No. 1.



Los actores en la demanda sustentaron la solicitud de suspension
provisional asi:

2.3.2.1 Infraccién de las normas en que debia fundarse

Adujeron los accionantes que la eleccion demandada contraria el articulo
123.3 de la Ley 5 de 199223, al desconocerse que el voto de los senadores
es personal, intransferible e indelegable teniendo en cuenta que el senador
Roy Barreras se tomo la libertad de marcarle los votos a algunos de sus
colegas, con lo que se materializé la contravencion a la norma sefalada.

Sostuvieron gue en la eleccion de la magistrada de la Corte Constitucional,
no se realizé conforme al régimen de bancadas, por lo cual se debia
cumplir a cabalidad con lo normado en el articulo 131 de la Ley 5 de
1992%4, o sea, mediante voto secreto por tratarse de una elecciéon de las
gue sefala el numeral 1° idem y, en este caso ello no se garantizé a causa
de la pre-marcacion de las tarjetas de votacion.

Previo al analisis del caso en concreto, emana como necesario establecer
si en tratandose de la atribucion del Senado de la Republica de ejercer su
facultad nominadora -elegir a los magistrados de la Corte Constitucional-?°,
ésta debe seguir la regla establecida en el literal a) del articulo 131 de la
Ley 5 de 1992, esto es que sea secreta.

Dicho precepto normativo fue demandado al considerar el actor que el
mismo se tornaba en inconstitucional por contrariar el principio de voto
nominal y publico consagrado en el articulo 133 de la Constitucién Politica
para los congresistas, asi como también lo correspondiente al régimen de
bancadas que contempla el articulo 108.6 idem, ello por cuanto: “[EJn primer
lugar, porque impide el control de los electores sobre sus representantes en una
materia transcendental para la vida social e institucional del Estado como lo es la
eleccion de funcionarios, en desconocimiento de los principios de publicidad y
transparencia propios de la democracia participativa y; en segundo término, porque el
caracter secreto de las votaciones en los actos electorales de las corporaciones
publicas, se traduce en una barrera injustificada para la actuacion en bancadas, pues

23 Articulo 123. Reglas. En las votaciones cada Congresista debe tener en cuenta que:

...

3. El voto es personal, intransferible e indelegable.

/.1

24 Articulo 131. Votacion Secreta. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011. El nuevo
texto es el siguiente: No permite identificar la forma como vota el Congresista. Las rectificaciones solo
seran procedentes cuando el nimero de votos recogidos no sean igual al de los votantes.

Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer eleccion;

25 Articulo 173.6 de la Constitucion Politica.



les impide a los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos,
identificar si sus miembros cumplieron o no con las directrices, decisiones y
determinaciones adoptadas por dichas organizaciones politicas.”®

El problema juridico planteado fue resuelto por la Corte Constitucional de la

siguiente manera?’: “.., encuentra la Corte que la disposicién demandada no
desconoce los preceptos constitucionales invocados por el demandante, por las
siguientes razones:

En este orden de ideas, el hecho de que se haya escogido la votacion secreta en
tratandose del ejercicio de la funcion electoral, no constituye una opcion desprovista
de sentido, pues mas all4 de ser una expresion del margen de configuracién normativa
gue el constituyente delegd en el legislador, encuentra sustento en la necesidad de
preservar la independencia del elector (en este caso de los congresistas), frente a
cualquier tipo de injerencia o coaccion de poderes publicos o privados, a fin de

garantizar un proceso electoral verdaderamente libre.” (Negrillas propias).

Siendo asi las cosas, emana claro que en ejercicio de la potestad
nominadora de los congresistas, el voto puede ser secreto por expresa
disposicion legal?®, conforme lo explicé la Corte Constitucional asi: i)

26 Aparte de la sentencia de la Corte Constitucional C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

27 Corte Constitucional, sentencia de C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo Guerrero
Pérez, en la sentencia se sefald: “..., de forma tradicional, los cuerpos colegiados de representacion popular
cuentan con distintas modalidades de votacion para la adopcién de sus decisiones. Cada sistema de votacion
responde a consideraciones de distinto tipo (ver supra 6.7), en algunas ocasiones sobresalen argumentos de
celeridad como ocurre con el voto ordinario; en otras se da prioridad al control politico y ciudadano y a la realizacién
de la disciplina del voto como expresion del régimen de bancadas, tal y como acontece con el voto nominal y publico;
y en otras oportunidades —por ejemplo— se busca la obtencién de fines de seguridad o de orden publico (v.gr. en la
votacion de amnistias o indultos), como ha ocurrido con el voto secreto. Todas estas modalidades permiten el
correcto funcionamiento de una corporacion publica y presentan fortalezas y debilidades.

Si bien el Constituyente en el afio 2009 privilegid el voto nominal y publico, y ello —como se ha afirmado por la
jurisprudencia constitucional- guarda consonancia con la opcion del sistema de bancadas, no excluyé otras
modalidades de voto, sino que, por el contrario, permitio su realizacion con caracter exceptivo, dejando al margen de
configuracién normativa del legislador el sefialamiento de las hipétesis en las que esas otras modalidades resultarian
procedentes. Expresamente, el articulo 133 Superior dispone que: “El voto de [los miembros de los cuerpos
colegiados de eleccion directa] sera nominal y publico, excepto en las casos que determine la ley”.

De este modo, el Constituyente dejo en cabeza del legislador la ponderacion de las razones que habilitan el uso de
alguna de las modalidades de votacién sobre las otras. Sin que, en el ejercicio de esta atribucién, el Congreso puede
actuar de forma absolutamente discrecional, pues toda regulacion que expida sobre la materia debe inscribirse en el
ambito de una aplicacion sisteméatica de la Constitucion, y con la finalidad de realizar un objetivo de caracter superior.
28 | 3 Corte Constitucional, en la sentencia C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo Guerrero Pérez,
acepta que en ejercicio de la funcidn electoral por parte del Congreso de la Republica, no es igual en todos los
casos, ni siempre responde a los mismos objetivos constitucionales. “... [dado que] se encuentran al menos tres
modalidades de eleccién a cargo del citado cuerpo de representacion popular. En primer lugar, aquella en la cual el
parlamento se limita a asegurar la composicion de otros d6rganos del Estado, a partir de ternas que le son
presentadas a su consideracion por otros poderes publicos, como ocurre con la designacion del Defensor del Pueblo
(CP arts. 178.1 y 281), el Procurador General de la Nacién (CP art. 276), el Contralor General de la Republica (CP
art. 267), los magistrados de la Corte Constitucional (CP art. 239) y de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura (CP art. 254.2). En esta modalidad de eleccion, no cabe duda que la consagracion del voto
secreto garantiza plenamente la preservacion de la independencia y de la libertad del elector, como ya se dijo, sin
coacciones externas que nublen su juicio y asegurando una valoracion libre acerca de la idoneidad y aptitud de la
persona para ejercer el cargo.

En segundo término, se presenta aquella otra modalidad en la que se participa de forma directa en la conformacion
del poder politico, a través de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos. Cuando se
presenta esta hipétesis, la opcion del voto secreto pierde su razén de ser, ya que la finalidad de proteccion del elector
frente a la injerencia de otros poderes publicos o privados no se vislumbra como necesaria. En efecto, en el presente
caso, son las mismas organizaciones politicas y sus miembros, quienes directamente o a través de coaliciones
postulan a sus candidatos, los dan a conocer y les brindan publicamente su apoyo, con el propoésito de buscar la
ampliacion de espacios de poder, o de tener una mejor posicion desde la cual puedan cumplir con sus objetivos



cuando el Congreso de la Republica se limita a asegurar la composicion de
otros organos del Estado a partir de ternas que le son presentadas a su
consideracion por otros poderes publicos, se garantiza plenamente el
secreto al voto, ii) cuando participa de forma directa en la conformacion del
poder politico, a través de los partidos y movimientos politicos o grupos
significativos de ciudadanos, en este caso la opcion del voto secreto pierde
su razon de ser toda vez son las mismas organizaciones politicas y sus
miembros, quienes directamente o a través de coaliciones postulan a sus
candidatos v, iii) cuando los congresistas tienen la posibilidad de postular
candidatos, no se presenta una sujecién normativa que imponga que dicha
postulacion se encuentra sometida al sistema de bancadas, incluso se
permite la eventual disputa entre los miembros de un mismo partido o
movimiento politico, por lo que se parte de la base de un ejercicio de
nominacion individual y no necesariamente colectivo.

Ahora bien, en el caso en concreto se verificara si tal disposicion se
encuentra desconocida en el presente proceso de eleccion y, de ser asi, Si
dicha irregularidad tiene la entidad suficiente para que este juez electoral
proceda a decretar la medida cautelar de suspension provisional.

programaticos. Obsérvese como, si existe la obligacién de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos
de ciudadanos de realizar una postulacion (que por su propia naturaleza es publica), y asi se consagra en la
Constitucidn y la ley, no tendria sentido que proceda la votacion secreta, pues en el fondo se estaria reservando
aquello que ya se ha hecho publico y que se ha divulgado a través de los canales oficiales dispuestos para el efecto.
En esta modalidad de eleccion se prioriza entonces la disciplina de voto como expresion del régimen de bancadas,
con el fin de evitar el transfuguismo de los miembros de una colectividad que ha tomado partido con la presentacion
publica de un candidato y que, por ese mismo hecho, ha fijado con anterioridad el sentido de su votacion. Como
ejemplos se encuentran la eleccién de los integrantes de cada una de las comisiones constitucionales permanentes
(CP art. 142) y de los magistrados que integran el Consejo Nacional Electoral (CP art. 264).

En el caso de las comisiones constitucionales permanentes se permite que su votacion se haga mediante el sistema
del cuociente electoral, previa inscripcion de listas, o por los acuerdos a los cuales lleguen los partidos y movimientos
politicos representados en la respectiva Camara. La eleccion de las comisiones refleja la composicién partidista de
cada corporacion publica, de suerte que cada colectividad busca generar espacios para la realizacion de su ideario
programatico, a través de la participacion activa de los parlamentarios segin las competencias que por ley tiene cada
comision (Ley 32 de 1992). En el caso del Consejo Nacional Electoral, el articulo 264 del Texto Superior dispone que
éste se compone “de nueve (9) miembros elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, para un periodo
institucional de cuatro (4) afios (...) previa postulacion de los partidos 0 movimientos politicos con personeria juridica
o por coaliciones entre ellos”, a su vez el articulo 265 le asigna funciones relativas a los escrutinios, la declaratoria de
eleccion y la expedicion de las correspondientes credenciales, asi como otras tareas referentes a los partidos y
movimientos politicos: publicidad, encuestas de opinidn, derechos de la oposicidn y de las minorias, financiamiento
de campafas electorales, personeria juridica, etc. Esta regulacion denota la indole politica del Consejo Nacional
Electoral y el peso que tienen los partidos y movimientos politicos tanto en la eleccidon de sus miembros, como en la
definicion de las funciones que se le han asignado, de modo que vendria a ser, como lo ha expuesto esta
Corporacion, “una especie de escenario de concertacion de distintas tendencias politicas en torno a temas que el
legislador le ha deferido a su regulacion

yaws

Finalmente, existe una tercera modalidad de eleccién en la que los congresistas, si bien tienen la posibilidad de
postular candidatos, no se presenta una sujecién normativa que imponga que dicha postulacién se encuentra
sometida al sistema de bancadas, incluso se permite la eventual disputa entre los miembros de un mismo partido o
movimiento politico, por lo que se parte de la base de un ejercicio de nominacion individual y no necesariamente
colectivo. Entre los casos en los que se presenta esta hipotesis se destacan la eleccion de las mesas directivas (CP
art. 135.1) y del secretario general de cada camara (CP art. 135.2) y de sus comisiones[153], y la designacion del
Vicepresidente de la Republica en caso de vacancia absoluta del cargo (CP art. 203 y 205). En esta modalidad de
eleccion —mas alla de los intereses colectivos de una organizacién politica— la Corte encuentra que existe la
necesidad de preservar el criterio individual del congresista, en lo referente al examen y valoracion de la idoneidad y
experticia de la persona que es postulada para un ejercer un cargo y que se somete a un proceso de eleccion, por lo
que adquiere de nuevo relevancia el voto secreto, con la finalidad de garantizar la independencia congresional, con
unas elecciones libres y sin coacciones.”.



Los accionantes sostuvieron que en el proceso de eleccion de la
magistrada de la Corte Constitucional, se desconocieron los articulos 123.3
y 133.a) de la Ley 5 de 1992, toda vez que el senador Roy Barreras
presuntamente marco algunas tarjetas electorales con el fin de asegurar la
votacion de unos miembros de su partido por la doctora Diana Constanza
Fajardo Rivera.

Al analizar el acto acusado y las normas invocadas como vulneradas la
Sala observa que de acuerdo con el articulo 123.3 de la Ley 5 de 1992 el
voto es personal, intransferible e indelegable, por ende el congresista que
se encuentre en el recinto debe personalmente votar por cualquier opcién
y, SOlo podra excusarse, con autorizacion del presidente, conforme el

articulo 124 de la Ley 5 de 1992 que establece: “cuando al verificarse una
votacion no haya estado presente en la primera decision, o cuando en la discusion
manifiesta tener conflicto de intereses con el asunto que se debate™?°

En esta instancia del proceso no obra prueba en el plenario que indique
qgue el senador Roy Barreras marcé las tarjetas electorales de los
miembros de su bancada y por ende que los electores no hubiesen votado
de manera personal, por el contrario, del andlisis del CD que obra a folio 36
del cuaderno No. 1, contentivo de la sesion plenaria del 1° de junio de
2017, en la que resultd electa la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera,
no se evidencia y por tanto hasta el momento no se encuentra demostrada
actuacion alguna por parte del senador Roy Barreras tendiente a marcar
las tarjetas electorales de otros senadores y, que éstos posterior a ello las
hayan depositado en la urna dispuesta para tal fin.

Tampoco se puede establecer con los documentos aportados a esta
instancia procesal, que en el tramite de las votaciones de la sesion plenaria
del Senado de la Republica para la escogencia del magistrado de la Corte
Constitucional que reemplazaria al doctor Vargas Silva, se hubiera
desconocido el secreto al voto, dado que, como se sefalé en precedencia,
no obra prueba de la existencia de tarjetas pre-marcadas en favor de uno u
otro candidato a dicho cargo que hiciera develar la intencion del sufragio de
los electores.

Es preciso recordar que el voto se constituye en el principio que irradia de
legitimidad el sistema democratico por ende se constituye en la
manifestacion de la libertad individual que comporta la selecciéon de un

29 Articulo 124 de la Ley 5 de 1992.



candidato, entre varios posibles, segun las preferencias del elector,
decision que se garantiza cuando éste es secreto, dado que asegura de
quien lo ejerce, que su actuacion sera totalmente autbnoma, sin presiones
con la plena conciencia de que su eleccion, como ocurre en el caso del
Congreso de la Republica, se ajusta a los parametros de justicia y de bien
comin que rigen su actuar®®, situaciébn que no se encuentra a esta
instancia del proceso desconocida dado que no existe prueba como ya se
sefal6 de la pre-marcacion de las tarjetas electorales.

Ahora bien, en cuanto a la informacion que reposa en la direccién
electrénica  http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de audio/como-votaron-los-

parlamentarios-para-eleqir-a-diana-fajardo/20170602/0ir/3481303.aspx, que
corresponde a la secciéon ¢Qué se pregunta Maria Isabel? del 2 de junio de
2017, en el que se refiere a la eleccion de la nueva magistrada de la Corte
Constitucional, en el cual el sefior Lucas Pombo manifesté que: “ En este
tema fueron fundamentales dos senadores ..., y el senador Roy Barreras a quien se le

vio marcando los tarjetones de sus copartidarios para no (sic) evitar disidencias en
esta decision del Partido de la U concertada con el Presidente Santos de votar por la

candidata Fajardo...”.

Resulta del caso sefialar que la mencion hecha por el periodista no tiene la
entidad suficiente para desvirtuar el documento —CD?3!- en el que consta la
eleccidon ahora cuestionada y donde ademas no se refleja que el senador
Roy Barreras estuviera marcando los votos de sus co-partidarios, aunado
al hecho que en la emision radial del 2 de junio de 2017, éste no relato con
claridad las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que presuntamente
se vio al senador Barreras marcando las tarjetas electorales de sus
compaferos, ni mucho menos determind si de manera directa vio la
situacion que puso de presente en el programa.

2.3.2.2 Violencia sicologica

En cuanto al cargo de violencia psicologica contra los demas senadores
electores, establecieron los demandantes que la misma se materializ6 con
el mensaje del 30 de mayo de 2017, en el que el senador Armando
Benedetti, miembro de la direccién nacional del Partido de la U vy
copresidente del mismo, sostuvo que el proceso de paz se encontraba en
riesgo de no escogerse a la doctora Diana Fajardo como magistrada de la
Corte Constitucional.

30 Corte Constitucional, sentencia T- 261 del 28 de mayo de 1998, M.P: Eduardo Cifuentes Mufoz.
31 Folios 36 del cuaderno No. 1, que contiene la sesion Plenaria del 1° de junio de 2017 en la que se
eligi6 como Magistrada de la Corte Constitucional a Diana Constanza Fajardo Rivera.


http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx
http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/oir/3481303.aspx

Al respecto sefiald: “(...) si no se elige a la Doctora Diana Fajardo las FARC se va a
tener que parar de la mesa porque el Estado le incumplio, y lo que va a suceder es que
todos se van a tener que parar de la mesa porque el Gobierno también incumpli6”.

En el sentir de los demandantes, la conducta desplegada por el senador
Armando Benedetti es constitutiva de violencia psicoldgica y por ende se
materializa en la causal de nulidad electoral consagrada en el articulo
275.1 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®.

Esta Seccion ha entendido por violencia como: “... el hecho de un tercero que
irrumpe a través de la fuerza, bien sea fisica o psicoldgica, en la integridad y en el orden
natural del proceso eleccionario, atacando directamente a las personas o a las cosas
que hacen parte de él.

/..

Cualquiera que sea el caso, es dicho fendmeno, entonces, una causa exégena que
altera la correccion formal que se debe predicar de un acontecimiento tan

significativo como lo es la eleccion.”3 Negrillas propias.

Tal fendbmeno puede recaer sobre las personas, esto es, nominadores,
electores y las autoridades electorales y puede ser ejercida de manera

fisica o0 moral. “...Como violencia fisica se califica toda conducta que directa o
indirectamente esté dirigida a ocasionar un dafio o sufrimiento fisico sobre las
personas, mientras que la violencia sicoldgica corresponde a aquellos actos que
puedan ocasionar un dafio emocional, que disminuyan la autoestima, que perturben el
libre desarrollo de la personalidad, que puedan producir descrédito, deshonra o
menosprecio del valor personal o de la dignidad” 34

Ahora bien, para que el juez electoral proceda a decretar la suspension
provisional de los efectos de un acto de caracter electoral, no soélo debe
verificar de manera objetiva la ocurrencia del hecho (elemento cualitativo),
sino que debe proceder a determinar si tal irregularidad, tuvo la entidad
suficiente para modificar el resultado (elemento cuantitativo).

Por manera que, si en el tramite de un proceso de nulidad electoral la parte
demandante demuestra no solo que el acto electoral es producto de
violencia y que ésta incide en el resultado, es deber del operador judicial

82 Articulo 275: Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137 de este Codigo y, ademas, cuando:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o las autoridades
electorales”.

83 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, CP: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, Rad. No. 05001-23-33-000-2015-02546-01 acumulado.

34 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 19 de enero de 2006, CP: Dario Quifiones Pinilla,
Rad. No. 68001-23-15-000-2004-00002-02.



mantener el orden juridico y proceder a suspender provisionalmente los
efectos del acto asi concebido mientras se llega a la etapa de sentencia.

De los documentos aportados con la demanda, se tiene direccion
electronica en la que consta que el senador Armando Benedetti el 30 de
mayo de 2017, previo a la eleccién cuestionada manifestd: “Mire para nadie
es un secreto que el Presidente se equivoco al haber ternado al que hoy es Magistrado
Bernal, y lo tern6 porque Juan Carlos Henao, Rector de la Universidad Externado, lo
sugiri. Pero eso fue un error y ya a lo hecho pecho. Lo que no puede suceder eso es el
préximo jueves, porque el proximo jueves esta en vilo la democracia, en vilo la paz, en
vilo el proceso de paz, Por qué? Porque si no se elige a la Doctora Diana Fajardo la
FARC se va a tener que parar de la mesa porque el Estado le incumplio, y lo que
va a suceder es que todos se van atener que parar de la mesa porque el Gobierno
también incumpli6. Entonces es preponderante, muy pero muy importante que
elijamos a Diana Fajardo que tiene filosofia liberal, que ha trabajado con los temas de
proceso de paz, que le gusta el proceso de paz y no otras personas que significan otra
cosa, con todo el respeto del mundo”.

< Tweet

Armando Benedetti &2
@AABenedetti

cQué esta en juego en
@SenadoGovCo en eleccion

de nuevo magistrado de Corte
Constitucional? Sin Diana Fajardo
esta en riesgo latente la paz

6:12 p.m.-30may. 17

A renglon seguido se encuentra la respuesta que Presidente del Congreso
dio a las declaraciones del senador Armando Benedetti:

: Mauricio Lizcano &
@MauricioLizcano

.@AABenedetti debe respetar
institucionalidad y candidatos
(@cconstitucional Senado tiene
libertad de elegir y no actuara
bajo presion Farc

W Radio Colombia & @WRadioColombia

Si Diana Fajardo no
llega a la Corte, las
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mesa: Benedetti bit.l...
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Si bien existen documentos que demuestran a esta instancia que el
senador Armando Benedetti dictd comunicados tendientes a que el Senado
de la Republica eligiera a la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera como
magistrada de la Corte Constitucional, dado que de no ser asi, se pondria
en riesgo el proceso de paz por incumplimiento a las FARC. Lo cierto es
gue no existe prueba a esta instancia que la sola manifestacion hecha por
el congresista tuviera la entidad suficiente para alterar el animo de los
electores y por ende su decision.

Dicho de otra forma, la sola existencia de los mensajes, no es constitutiva
de imposicion de la medida cautelar de suspension provisional del acto
acusado, dado gque los demandantes no aportaron prueba que con la
expedicion de dichos mensajes, el senador Armando Benedetti hubiera
podido ocasionar un dafio emocional capaz de perturbar la voluntad del
elector, asi como tampoco probaron la incidencia de dichas declaraciones
en el resultado.

Se debe recordar, que para que la violencia sicolégica sea causal de
suspension provisional, debe probarse que fue determinante y por ende
incidié en el animo de los electores lo que los llevo a decidir no conforme a
su voluntad sino llevados por las presiones ejercidas, nublando éstas su
libre albedrio viéndose afectada su independencia y libertad de
escogencia.

2.4 Conclusion

La Sala considera que no es procedente decretar la medida cautelar
solicitada por cuanto a esta instancia del proceso no se encuentra
demostrada la ocurrencia de irregularidad alguna que tenga la entidad
suficiente para suspender provisionalmente los efectos del acto
demandado.

En mérito de lo expuesto, la Sala

. RESUELVE.:
PRIMERO: ADMITIR la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad
electoral presentaron en nombre propio los ciudadanos Maria Fernanda

Cabal Molina y Alvaro Hernan Prada Artunduaga contra el acto de eleccion
de la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera como Magistrada de la



Corte Constitucional, expedido por el Senado de la Republica, el 1° de
junio de 2017.

En virtud de lo anterior se dispone:

1. NOTIFICAR personalmente esta providencia la doctora Diana
Constanza Fajardo Rivera en su calidad de Magistrada de la Corte
Constitucional. De no ser posible su notificacion personal, se
procedera de conformidad con lo establecido en los literales b) y c)
del numeral 1° del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

2. NOTIFICAR personalmente esta providencia a la Rama Legislativa -
Senado de la Republica por intermedio de su Presidente, en su
caracter de autoridad que expidio el acto demandado. Para enterarlo,
se acudira al mecanismo establecido en el numeral 2° del articulo
277 de la Ley 1437 de 2011, mediante mensaje dirigido al buzon para
notificaciones judiciales de dicha Corporacion.

3. NOTIFICAR personalmente esta providencia a la Rama Judicial —
Corte Suprema de Justicia- por intermedio de su Presidente, por
haber intervenido esta autoridad en la adopcion del acto demandado.
Para enterarla, se acudira al mecanismo establecido en el numeral 2°
del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, mediante mensaje dirigido al
buzdn para notificaciones judiciales de dicha Corporacion.

4. NOTIFICAR personalmente al Agente del Ministerio Publico.
5. NOTIFICAR por estado a los demandantes.

6. INFORMAR a la comunidad la existencia de este proceso de
conformidad con el numeral 5° del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011.

SEGUNDO: RECONOCER a Carlos Eduardo Medellin Becerra,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.460.352 de Bogota, como
apoderado de la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera, magistrada de la
Corte Constitucional.

TERCERO: NO DECRETAR la suspension provisional solicitada por los
demandantes, con fundamento en los motivos expuestos en la parte motiva
de esta providencia.
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