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Bogotéa D.C., Septiembre 10 de 2014.

ACLARACION DE VOTO

Consejero: Alberto Yepes Barreiro

Radicado No.: 11001-03-28-000-2014-00030-00
Radicado interno No.: 2014-00030
Actor: Ciro Alberto Vargas Silva

Demandados: Representantes a la Camara por el departamento de Guainia

A continuacion expongo las razones de mi aclaracion de voto frente al auto
proferido el dia tres (3) de los corrientes, con ponencia de la Honorable
Consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, las cuales se encaminan a
demostrar la imposibilidad de exigir el requisito de procedibilidad en materia
electoral, basicamente, por las siguientes razones: (i) ante la insuficiente,
pero al mismo tiempo notoriamente limitante, regulacién que trae el CPACA
sobre el requisito de procedibilidad en materia electoral; (ii) teniendo en
cuenta que era un tema de reserva de ley estatutaria que debia surtir un
tramite especial en el Congreso y un control previo de constitucionalidad; y
(i) dada la inexistencia de una regulacion estatutaria de la facultad de
revision de escrutinios por parte del CNE. Los anteriores argumentos seran

desarrollados in extenso mas adelante.
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Si bien el auto que acompafé con mi voto en su parte resolutiva dispuso la
admision de la demanda sin exigir el requisito de procedibilidad al que he
hecho referencia —por tratarse de una nulidad electoral fundamentada en la
primera de las causales del articulo 275 del CPACA-, lo cierto, es que aquella
providencia parece sugerir que cuando se trate de las causales a las que se
refiere el numeral 6 del articulo 161 de aquel estatuto, es decir, la 3° y la 4°

del articulo 275 Ib., aquel si debe acreditarse.

Con el propoésito de argumentar las razones que imponen concluir que el
requisito de procedibilidad electoral, no puede exigirse en este tipo de

procesos, se abordara el estudio de los siguientes problemas juridicos:

1. ¢;Cudles son las caracteristicas esenciales de las actuales
configuraciones constitucional y legal (CPACA) del requisito de
procedibilidad en materia electoral?

2. En caso de concluirse que la regulacion del CPACA resulta ser
manifiestamente insuficiente, ¢tales vacios pueden colmarse via

jurisprudencial o mediante reglamentacién del CNE?

3. De llegar a afirmarse que las mencionadas insuficiencias normativas
no pueden subsanarse por las mencionadas vias, ¢se le puede exigir

a los ciudadanos que agoten el mencionado requisito?

Con el propdésito de resolver los anteriores problemas juridicos, se seguira el

siguiente orden:
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1. Se analizar4 detenidamente la regulacion que trae la Constitucion en
materia del requisito de procedibilidad. Para ello adelantara una
interpretacion historica, exegética, sistematica, axioldgica y teleologica
del articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009. De igual manera,

extraera algunas conclusiones en la materia.

2. Se adelantara una sistematizacion de las principales lineas
jurisprudenciales que fueron elaboradas por la Seccién Quinta, con

antelacion a la entrada en vigencia del CPACA.

3. Se examinard la actual configuracion legal (CPACA) del requisito de
procedibilidad, a efectos de determinar su regulacion legal pertinente y

su grado juridico de suficiencia y exigibilidad.

A. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD EN MATERIA ELECTORAL.

El Acto Legislativo 01 de 2009, conocido como “Reforma Politica” trajo, entre
otras, una importante novedad en materia electoral, consistente en
establecer un nuevo requisito de procedibilidad de la accion electoral, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 80. El articulo 237 de la Constituciéon Politica tendra un

nuevo numeral, asi:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#237
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“7. Conocer de la accion de nulidad electoral con sujecion a las reglas de

competencia establecidas en la ley.

PARAGRAFO. Para ejercer el Contencioso Electoral ante la Jurisdiccion
Administrativa contra el acto de eleccion de caracter popular cuando la
demanda se fundamente en causales de nulidad por irregularidades en
el proceso de votacién y en el escrutinio, es requisito de procedibilidad
someterlas, antes de la declaratoria de eleccion, a examen de la
autoridad administrativa correspondiente, que encabeza el Consejo

Nacional Electoral”.

Corresponde entonces adelantar una interpretacion historica, exegética,
finalistica y sistematica de la citada disposicién, a efectos de comprender su

verdadero sentido y alcance.

1. Unainterpretacion histérica

El proyecto de Acto Legislativo fue radicado el 26 de agosto de 2008 en la
Secretaria General de la Camara de Representantes por el Sefior Ministro
del Interior y de Justicial. En el citado texto se plante6 limitar las
competencias del Consejo de Estado en materia electoral, y al mismo tiempo,
ampliar considerablemente aquellas del CNE. En efecto, en cuanto al juez

electoral el articulado propuesto decia:

! Gaceta del Congreso niimero 558 de 2008.
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“Articulo 14. El articulo 237 de la Constitucion Politica quedara asi:

Son atribuciones del Consejo de Estado:

(..

7. Conocer exclusivamente de las acciones electorales relacionadas con
la nulidad de las decisiones que sobre escrutinios, hayan sido expedidas
por el Consejo Nacional Electoral, cuando estas se refieran a errores de
derecho por indebida o errénea interpretacion o aplicacion de las
normas electorales. La jurisdicciébn contencioso administrativa decidira
estas acciones dentro del término maximo de seis (6) meses con
observancia del principio de la doble instancia. ElI incumplimiento del

término mencionado, constituira causal de mala conducta.”

Al mismo tiempo, a pesar del origen politico de sus integrantes, se propuso
ampliar considerablemente las competencias del CNE, en los siguientes

términos:

“Articulo 18. El articulo 265 de la Constitucion Politica quedara asi:

El Consejo Nacional Electoral regulara, inspeccionara y vigilara toda la
actividad electoral de los partidos y movimientos politicos, de los grupos

significativos de ciudadanos, de sus representantes legales, directivos y
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candidatos, garantizando el cumplimiento de los principios y deberes
gue a ellos corresponden, y gozar4d de autonomia presupuestal y

administrativa.

En asuntos electorales, sera con caracter exclusivo y prevalente, el

cuerpo consultivo del Gobierno.

Sus decisiones en los escrutinios seran definitivas y no seran
revisables por la jurisdiccion contenciosa administrativa, salvo que
se aleguen errores de derecho por indebida o errénea interpretacién o

aplicacion de las normas electorales.

En las etapas del proceso administrativo electoral, el Consejo Nacional

Electoral gozara de las siguientes competencias:

1. Realizar el escrutinio general y definitivo de toda la votacion nacional.
Igualmente tendra la facultad para declarar la eleccién y expedir las

credenciales a que haya lugar.

2. Revisar y revocar los escrutinios de las comisiones o de sus
delegados, en aquellos casos en que no se ha concedido o no existiese
recurso alguno ante sus delegados o el mismo Consejo Nacional

Electoral.
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3. Decidir en forma definitiva por razones de hecho, de las
reclamaciones que se presenten contra los escrutinios o los actos de
declaratoria de eleccién, de conformidad con las causales establecidas
en el Cédigo Electoral.

4. Garantizar el principio de proporcionalidad electoral.

5. Conocer y decidir, conforme a lo establecido en la ley, de las
reclamaciones presentadas por cualquier irregularidad en el manejo,
preservacion, autenticidad, objetividad y eficacia del voto y de los
documentos electorales en que reposen los resultados de las
elecciones. En estos casos, las etapas del procedimiento administrativo

electoral no seran preclusivas”. (Negrillas agregadas).

Mas alld de los sefialados cambios, la iniciativa buscaba alcanzar los
siguientes fines: (i) fortalecemiento de las instituciones y del régimen
democratico, para evitar la infiltracion y manipulacién en las corporaciones y
cargos de eleccion popular por parte de grupos armados al margen de la ley,
y del narcotrafico, proponiendo para ello sanciones a los partidos politicos
gue atenten contra los deberes que le impone el gozar de una personeria
juridica; (ii) el establecimiento de un estricto régimen de responsabilidades
para los partidos politicos; (iii) alcanzar una mayor transparencia electoral;
(iv) austeridad y control en la financiacion de las campafas politicas; y (v)
sancionar la doble militancia?. En relacién concreta con las competencias de

la Organizacion Electoral y jurisdiccion electoral, se afirmaba lo siguiente:

2 Gaceta del Congreso nim. 889 de 2008.
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“7. Organizacion Electoral.

Se pretende hacer algunos ajustes a las normas que regulan el proceso
democratico en lo que tiene que ver con los organismos que realizan,
ejecutan y controlan el proceso electoral, asi como con las personas
naturales vy juridicas que intervienen como sujetos activos en el mismo.
Es asi como el conjunto de normas que se proponen, deben conducir a
una mayor participacion politica de los ciudadanos en los procesos
democraticos y en los partidos politicos, a través del robustecimiento de
los mismos y del otorgamiento de garantias a los ciudadanos sobre el
eficaz cumplimiento de las normas que los rigen, asi como de los
principios que los gobiernan, haciendo extensivos dichos ajustes a todos

los sujetos que intervienen en los procesos democraticos.

Como consecuencia de lo anterior, se plantea elevar al rango de norma
constitucional los principios de transparencia, objetividad, moralidad y
democratizaciéon como deberes de los partidos, directivos y candidatos.

Asi mismo, el deber de presentar y divulgar su programa politico.

En segundo lugar, hacer més eficientes las funciones de los organismos
que intervienen en el proceso electoral, a efecto de asegurar el
cumplimiento de los principios aludidos, en los procesos electorales, asi
como en el comportamiento de las personas naturales y juridicas que

intervienen en dicho proceso.
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En tercer lugar, dando acceso a los ciudadanos a los mecanismos que
les permitan el ejercicio, con plenas garantias de su participacion, tanto
al interior de los partidos, como en los procesos politicos. Se pretende
también que dicho acceso se materialice en condiciones de igualdad,
otorgandoles para el efecto, los mecanismos necesarios para hacer

cumplir con tales normas.

Y, finalmente, otorgandole al proceso electoral la seguridad juridica
necesaria para el imperio de la democracia, haciendo para el efecto,
mas rapidos, efectivos y transparentes, tanto los procedimientos que
regulan la materia, como las garantias necesarias, para evitar que los
partidos, los ciudadanos o las regiones queden sin representacion
politica.

Con referencia a la Registraduria Nacional del Estado Civil, se
introducen diversas modificaciones a las competencias que actualmente
tiene esta entidad, dotandola de plena autonomia e independencia
administrativa y financiera, manteniendo sus funciones de registro y la
competencia autbnoma para organizar, dirigir y ejecutar las elecciones,
proceso que debe finalizar con la entrega de los resultados electorales al

Consejo Nacional Electoral.

En cuanto al Consejo Nacional Electoral, se busca que continle como
un organismo con funciones administrativas de naturaleza
electoral, pero que goce de autonomia presupuestal y administrativa.
En segundo lugar, con el objeto de obtener una eficaz transparencia en
el ejercicio de las funciones de los partidos politicos, sus directivos,

candidatos y campafas electorales, se propone otorgarle al Consejo
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Nacional Electoral las funciones de regulacién, inspeccion y vigilancia,
tanto sobre la persona juridica de los partidos, como sobre el ejercicio de
su objeto o actividad, asi como, sobre los directivos, candidatos y
campanas electorales, para garantizarle al ciudadano el cumplimiento de
los principios de transparencia y democratizacion. En este contexto se
hace necesario el ajuste normativo en temas relacionados con la
inscripcion de candidaturas, los escrutinios y actos de eleccion, y las

funciones como ente administrativo autbnomo e independiente.
8. Consejo de Estado.

En lo que se refiere a las funciones del Consejo de Estado en materia
electoral, se pretende adicionar el articulo 237 Constitucional y actualizar
las causales de nulidad de los actos administrativos de naturaleza
electoral, sobre el principio de que el debate judicial en la instancia
contencioso administrativa, se materialice especificamente sobre las
circunstancias de derecho que se discutan respecto de dichos actos.

Esta iniciativa, cumple con la finalidad de agilizar y optimizar el tramite

y el pronto resultado de los procesos contencioso administrativos de
caracter electoral que, segun voces de la Constitucion Politica vigente,
no deberia exceder de seis meses, disposicion que en la actualidad se
hace de dificil cumplimiento, como quiera que la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, conoce de situaciones de hecho ya resueltas por

el Consejo Nacional Electoral en instancia administrativa”. (Negrillasy

subrayados agregados).

Ya en el texto propuesto para segundo debate al proyecto de Acto Legislativo

nam. 106 de 2008 Céamara, se planted en la Plenaria de la Camara de
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Representantes, modificar el articulo 237 Superior, en los siguientes

términos:

“Articulo 12. El articulo 237 de la Constitucién Politica tendra dos nuevos

numerales, asi:

6. Conocer de los casos sobre cancelacién de personeria juridica de los
partidos y movimientos politicos, cuando por la actuacién de sus
representantes legales o directivos, se hubieren violado el régimen de

responsabilidad sefalado en esta Constitucion o la ley.

7. Conocer exclusivamente de las acciones electorales relacionadas con
la nulidad de las decisiones que sobre escrutinios, hayan sido expedidas
por el Consejo Nacional Electoral, cuando estas se refieran a errores de
derecho por indebida o errénea interpretacion o aplicacion de las
normas electorales. La jurisdicciébn contencioso administrativa decidira
estas acciones dentro del término maximo de seis (6) meses con
observancia del principio de la doble instancia. ElI incumplimiento del

término mencionado, constituird causal de mala conducta’®. (Negrillas

agregadas).

A su vez, en relacion con las competencias del CNE, se propusieron, entre

otras, las siguientes:

3 Gaceta del Congreso nam. 725 de 2008.
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“Articulo 17. El articulo 265 de la Constitucion Politica quedara asi:

El Consejo Nacional Electoral regulara, inspeccionara y vigilara toda la
actividad electoral de los partidos y movimientos 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 corresponden, y gozara de autonomia presupuestal y

administrativa.

En asuntos electorales, ser4 con caracter exclusivo y prevalente, el

cuerpo consultivo del Gobierno.

Sus decisiones en los escrutinios seran definitivas y no seran
revisables por la jurisdiccion contenciosa administrativa, salvo que
se aleguen errores de derecho por indebida o errénea
interpretacion o aplicacién de las normas electorales. En las etapas
del proceso administrativo electoral, el Consejo Nacional Electoral

gozard de las siguientes competencias:

1. Realizar el escrutinio general y definitivo de toda la votacion nacional.
Igualmente tendrd la facultad para declarar la eleccion y expedir las

credenciales a que haya lugar.

2. Revisar y revocar los escrutinios de las comisiones o de sus

delegados, en aquellos casos en que no se ha concedido o no existiese
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recurso alguno ante sus delegados o el mismo Consejo Nacional
Electoral.

3. Decidir en forma definitiva por razones de hecho, de las
reclamaciones que se presenten contra los escrutinios o los actos de
declaratoria de eleccién, de conformidad con las causales establecidas

en el Cadigo Electoral.

4. Garantizar el principio de proporcionalidad electoral.

5. Conocer y decidir, conforme a lo establecido en la ley, de las
reclamaciones presentadas por cualquier irregularidad en el manejo,
preservacion, autenticidad, objetividad y eficacia del voto y de los
documentos electorales en que reposen los resultados de las
elecciones. En estos casos, las etapas del procedimiento administrativo

electoral no seran preclusivas.

6. Conocer y decidir las quejas presentadas por el incumplimiento del
principio de democratizacion interna y fortalecimiento del régimen de

bancadas.” (Negrillas agregadas).

A su vez, en el informe de ponencia para primer debate al proyecto de Acto
Legislativo 012 de 2008 Senado, 106 de 2008 Camara*, los Senadores
ponentes expusieron las modificaciones que se introducirian a la

Organizacion Electoral y a la justicia electoral, en los siguientes términos:

4 Gaceta del Congreso nimero 828 de 2008.
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“7. Organizacion Electoral.

Se pretende hacer algunos ajustes a las normas que regulan el proceso
democratico en lo que tiene que ver con los organismos que realizan,
ejecutan y controlan el proceso electoral, asi como con las personas
naturales vy juridicas que intervienen como sujetos activos en el mismo.
Es asi como el conjunto de normas que se proponen, deben conducir a
una mayor participacion politica de los ciudadanos en los procesos
democraticos y en los partidos politicos, a través del robustecimiento de
los mismos y del otorgamiento de garantias a los ciudadanos sobre el
eficaz cumplimiento de las normas que los rigen, asi como de los
principios que los gobiernan, haciendo extensivos dichos ajustes a todos

los sujetos que intervienen en los procesos democraticos.

Como consecuencia de lo anterior, se plantea elevar al rango de norma
constitucional los principios de transparencia, objetividad, moralidad y
democratizacion como deberes de los partidos, directivos y candidatos.

Asi mismo, el deber de presentar y divulgar su programa politico.

En segundo lugar, hacer més eficientes las funciones de los organismos
que intervienen en el proceso electoral, a efecto de asegurar el
cumplimiento de los principios aludidos, en los procesos electorales, asi
como en el comportamiento de las personas naturales y juridicas que

intervienen en dicho proceso.
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En tercer lugar, dando acceso a los ciudadanos a los mecanismos que
les permitan el ejercicio, con plenas garantias de su participacion, tanto
al interior de los partidos, como en los procesos politicos. Se pretende
también que dicho acceso se materialice en condiciones de igualdad,
otorgandoles para el efecto, los mecanismos necesarios para hacer

cumplir con tales normas.

Y, finalmente, otorgandole al proceso electoral la seguridad juridica
necesaria para el imperio de la democracia, haciendo para el efecto,
mas rapidos, efectivos y transparentes, tanto los procedimientos que
regulan la materia, como las garantias necesarias, para evitar que los
partidos, los ciudadanos o las regiones queden sin representacion
politica.

Con referencia a la Registraduria Nacional del Estado Civil, se
introducen diversas modificaciones a las competencias que actualmente
tiene esta entidad, dotandola de plena autonomia e independencia
administrativa y financiera, manteniendo sus funciones de registro y la
competencia autbnoma para organizar, dirigir y ejecutar las elecciones,
proceso que debe finalizar con la entrega de los resultados electorales al

Consejo Nacional Electoral.

En cuanto al Consejo Nacional Electoral, se busca que continle como
un organismo con funciones administrativas de naturaleza electoral, pero
gue goce de autonomia presupuestal y administrativa. En segundo lugar,
con el objeto de obtener una eficaz transparencia en el ejercicio de las
funciones de los partidos politicos, sus directivos, candidatos y

campafas electorales, se propone otorgarle al Consejo Nacional
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Electoral las funciones de regulacion, inspeccion y vigilancia, tanto sobre
la persona juridica de los partidos, como sobre el ejercicio de su objeto o
actividad, asi como, sobre los directivos, candidatos y campafas
electorales, para garantizarle al ciudadano el cumplimiento de los
principios de transparencia y democratizacion. En este contexto se hace
necesario el ajuste normativo en temas relacionados con la inscripcion
de candidaturas, los escrutinios y actos de eleccion, y las funciones

como ente administrativo autbnomo e independiente.
“8. Consejo de Estado.

En lo que se refiere a las funciones del Consejo de Estado en materia
electoral, se pretende adicionar el articulo 237 constitucional y actualizar
las causales de nulidad de los actos administrativos de naturaleza
electoral, sobre el principio de que el debate judicial en la instancia
contencioso administrativa, se materialice especificamente sobre las
circunstancias de derecho que se discutan respecto de dichos actos.
Esta iniciativa, cumple con la finalidad de agilizar y optimizar el tramite y
el pronto resultado de los procesos contencioso administrativos de
caracter electoral que, segun voces de la Constitucion Politica vigente,
no deberia exceder de seis meses, disposicion que en la actualidad se
hace de dificil cumplimiento, como quiera que la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, conoce de situaciones de hecho ya resueltas
por el Consejo Nacional Electoral en instancia administrativa.

(Negrillas agregadas).

De otro lado se busca otorgar una nueva atribucion a la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa para incorporar al ambito de sus
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competencias a los partidos, cuando del ejercicio de sus funciones se
pueda endilgar una responsabilidad politica derivada de imputaciones
penales atribuibles a sus directivos, miembros del partido, o sus

candidatos elegidos en los cuerpos o cargos de eleccion popular.”

Ahora bien, en el texto propuesto para segundo debate en el Senado de la
Republica, expresamente se propuso crear el requisito de procedibilidad, en

los siguientes términos:

“Articulo 9°. El articulo 237 de la Constitucion Politica tendrd un nuevo

numeral, asi:

6. Conocer de la accién de nulidad electoral con sujecién a las reglas de

competencia establecidas en la ley.

Paragrafo. La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo decidira la
accion contenciosa electoral en el término maximo de un (1) afio cuando
el conocimiento sea en primera instancia, y, en el término de seis (6)

meses, en los casos de Unica instancia.

Para instaurar esta accion de nulidad electoral en tratdndose del acto
gue declara una eleccion de caracter popular por voto ciudadano,
constituye requisito de procedibilidad que las irregularidades a
plantear como causales de nulidad del acto de eleccion sean

previamente sometidas a conocimiento y a decision de la autoridad
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administrativa electoral correspondiente, cuya cabeza es el Consejo

Nacional Electoral.”

Sin embargo, ya en la segunda vuelta, en la Comisién Primera de la Camara
de Representantes, el ponente propuso suprimir el requisito de

procedibilidad, por las razones que pasan a explicarse®:

“El articulo 9° modifica el articulo 237 de la Constitucion Politica y
establece lo siguiente:

Se adiciona una atribucién al Consejo de Estado:

Este conocerd de la accién de nulidad electoral con sujecion a las reglas

de competencia establecidas en la ley.

La jurisdiccibn de lo Contencioso Administrativo decidira la accién
contenciosa electoral en el término maximo de un (1) afio cuando el
conocimiento sea en primera instancia y, en el término de seis (6)

meses, en los casos de Unica instancia.

Para instaurar esta accion de nulidad electoral de un acto que declara

una eleccion de caracter popular por voto ciudadano, constituye

5 Gaceta del Congreso nim. 889 de 2008.
6 Gaceta del Congreso nim. 227 de 2009.
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requisito de procedibilidad que este sea previamente sometido a
conocimiento y a decisibn de la autoridad administrativa electoral

correspondiente, cuya cabeza es el Consejo Nacional Electoral.

El término de caducidad para presentar la accién de nulidad electoral
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sera de 20 dias,
contados a partir de la notificacion del acto administrativo expedido por
el Consejo Nacional Electoral, que decida sobre las irregularidades

planteadas como causal de nulidad.
Consideraciones del ponente:

El suscrito ponente considera que el presente articulo es conveniente
dado que se trata de organizar las funciones que le corresponden al

Consejo de Estado en relacién con la organizacion electoral.

Sin embargo, considera que es necesario realizar las siguientes

modificaciones:
a) En relacién con el inciso 1° del paragrafo:

Los términos establecidos en este inciso no deben ser materia de
modificacion constitucional. Debe tenerse presente que la Constitucion

establece los principios rectores de un Estado, que por ende, no debe
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ocuparse de reglamentar en detalle procedimientos, pues esto debe ser

materia de una ley.

Por esta razon, se sugiere la supresion del inciso 1° del paragrafo que

establece:

La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo decidira la accion
contenciosa electoral en el término maximo de un (1) afio cuando el
conocimiento sea en primera instancia y, en el término de seis (6)

meses, en los casos de Unica instancia.
b) En relacién con el inciso 2° del paragrafo:

Se observa que es__inconveniente exigir como requisito de

procedibilidad de la accion ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, que se surta una etapa previa ante el Consejo Nacional
Electoral. Esto dado que, en primer lugar, se trata de jurisdicciones
auténomas y no jerarquicas. En segundo lugar, esta etapa previa tan
s6lo contribuiria a demorar el procedimiento cuando lo que se requiere

es celeridad y eficacia. (Negrillas y subrayados agregados).

Por esta razon, se sugiere la supresion del inciso 2° del paragrafo que

establece:
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Para instaurar esta accion de nulidad electoral en tratdndose del acto
gue declara una eleccion de caracter popular por voto ciudadano,
constituye requisito de procedibilidad que las irregularidades a plantear
como causales de nulidad del acto de eleccidbn sean previamente
sometidas a conocimiento y a decision de la autoridad administrativa
electoral correspondiente, cuya cabeza es el Consejo Nacional

Electoral.”

No obstante lo anterior, la Comisibn Primera de la Camara de
Representantes, asi como la Plenaria, decidieron incluir el requisito de
procedibilidad.” Otro tanto sucedié en Comisién y Plenaria de Senado de la

Republica.t

En este orden de ideas, la intencién que persigui6 el constituyente derivado
con la inclusion del requisito de procedibilidad en el contencioso electoral fue
aguel de agilizarlo y optimizarlo, tomando en cuenta que el mismo no debe
exceder los seis (6) meses. Para ello, se considerd que lo mejor seria que el
juez administrativo se limitara a examinar cuestiones de derecho, referidas a
las causales de nulidad de los actos administrativos de naturaleza electoral,
excluyendo de su conocimiento las llamadas “situaciones de hecho ya resueltas
por el Consejo Nacional Electoral en instancia administrativa”. No obstante lo
anterior, se escucharon voces disidentes a tal postura, alegando que: (i) la
exigencia del requisito de procedibilidad desconoce que el CNE y la Seccion

Quinta del Consejo de Estado son ‘urisdicciones autébnomas y no

" Gaceta del Congreso nimero 241 de 2009.
8 Gaceta del Congreso nimero 427 de 2009.
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jerarquizadas™; y (i) que contrario a lo planteado, el cumplimiento de tal etapa

previa contribuiria a demorar el procedimiento “cuando lo que se requiere es

celeridad y eficiencia™®.

Asi las cosas, a modo de conclusion, una interpretacion historica del articulo
8° del Acto Legislativo 01 de 2009, evidencia que las discusiones acerca del
requisito de procedibilidad siempre coincidieron con aquellas sobre las
nuevas competencias del CNE en materia de revisidbn de escrutinios. Lo

anterior por cuanto, en definitiva, son dos caras de una misma moneda.

2. Interpretacidon exegética.

Sabido es que la interpretacion exegética consiste en comprender el sentido
o el significado de las expresiones que integran una determinada norma. Con
ella se busca también desentrafiar o aclarar, llegado el caso, la naturaleza

juridica de cierta institucion procesal.

Asi las cosas, paso a examinar cual es la naturaleza juridica del requisito de
procedibilidad, para luego revisar los elementos constitucionales definitorios

del mismo.

9 Gaceta del Congreso nimero 227 de 2009. Informe de ponencia primer debate proyecto acto
legislativo 106 de 2008 Camara, 012 de 2008 Senado.
10 Ibidem.
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2.1. El articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009 configura una
medida de intervencion en el derecho a acceder a la

administracion de justicia electoral

Pues bien, el paragrafo del articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009
establece una limitacion al ejercicio de la accién publica electoral. Se trata,
desde la teoria de los derechos fundamentales, de una medida de restriccion
al acceso a la administracion de justicia electoral, restriccion que no existia
en el texto original de la actual Constitucion, ni tampoco en las anteriores

Cartas Politicas colombianas.

En efecto, la Ley 130 del 13 de diciembre de 1913, “Sobre la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo”, establecié en su articulo 38 c¢), como funcién de los
Tribunales Administrativos Seccionales, aquella de conocer de “las demandas
sobre nulidad de las votaciones o actas de escrutinio de los jurados de votacion y
Juntas Electorales”. Dado que, en los términos del articulo 92 de la misma
normatividad, no se sefiald6 una tramitacion especial para dichas demandas
electorales, las mismas se adelantaban por aquella de la accién de nulidad
de las Ordenanzas y otros actos de las Asambleas Departamentales, cuyos

requisitos eran los siguientes:

“Articulo 52. Todo ciudadano tiene derecho de pedir al respectivo

Tribunal Seccional Administrativo que se declare la nulidad de una
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ordenanza u otro acto de una Asamblea Departamental que se
considere contrario a la Constitucion o a la ley.

Articulo 53. La demanda debe introducirse dentro orden del término de
noventa dias, a contar de la fecha en que fue sancionada la ordenanza,

0 ejecutado el acto de que se trata.

Articulo 54. La demanda debe contener: a) La designacién del Tribunal a
que se dirige, b) Lo que se demanda, c) Las disposiciones
constitucionales o legales en que se funda; y d) Los hechos en que se

apoya.”

Posteriormente, la Ley 167 de 1941, “Sobre la Organizacién de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”, en su articulo 189, fijo la competencia privativa en
el Consejo de Estado para conocer, en Unica instancia, “de los juicios contra
las elecciones de Presidente de la Republica, Senadores y Representantes a la
Camara” e igualmente, “conoce de los juicios que se susciten con motivo de las
elecciones o nombramientos hechos por el Congreso, las Camaras, la Corte
Suprema de Justicia, el Gobierno o por cualquiera autoridad, funcionario o

corporacion del orden nacional”.

En cuanto al término de caducidad y los requisitos de la demanda, la

mencionada Ley disponia lo siguiente:
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“Articulo 209. Toda demanda en relacion con alguna de las acciones
concedidas en los articulos anteriores, deberd4 presentarse ante la
entidad competente dentro del término de diez dias habiles a contar del
siguiente al en que se verifique el acto por medio del cual la eleccion se
declara. Dentro del mismo término deberd presentarse la demanda
contra un nombramiento, y en tal caso los diez dias se cuentan desde el

siguiente a la fecha de la expedicion de aquél.
Articulo 210. La demanda debera contener:

a) La expresion del acto que se acusa y la declaracion que con respecto

a él se solicita;

b) Los motivos por los cuales se demanda su anulacién, o la

rectificacion, en sus respectivos casos;

e) Las disposiciones que se estimen violadas y el concepto de la

violaciéon”.

Mas recientemente, el Decreto 01 de 1984, “Por el cual se reforma el Codigo

Contencioso Administrativo”, establecia lo siguiente en la materia:

“ARTICULO 227.Podra cualquier persona ocurrir en demanda directa

por la via jurisdiccional contra los actos de las corporaciones electorales
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para que se anulen, o se rectifiquen, modifiquen, adicionen o revoquen
las resoluciones de esas corporaciones electorales por medio de las
cuales se declare indebidamente alguna nulidad, o se computen votos a
favor de ciudadanos que constitucional o legalmente no sean elegibles,
0 se hubiere dejado de computar un registro, o se haya alterado o

cambiado el nombre de uno o varios candidatos.”
En cuanto al término de caducidad, se disponia lo siguiente:

“Articulo 136. Caducidad de las acciones.

(--)

12. La acciodn electoral caducara en veinte (20) dias contados a partir del
siguiente a aquel en el que se verifique el acto por medio del cual se

declara la eleccion o se expida el nombramiento.”
Y en materia de requisitos de la demanda:

“Articulol37.- Contenido de la demanda. Toda demanda ante la
jurisdiccién administrativa debera dirigirse al tribunal competente y

contendra:
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1. La designacion de las partes y de sus representantes;
2. Lo que se demanda;
3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion;

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de
la impugnacién de un acto administrativo deberan indicarse las normas

violadas y explicarse el concepto de su violacion;
5. La peticion de pruebas que el demandante pretende hacer valer;

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para

determinar la competencia”,

Como puede advertirse, desde sus origenes, y a lo largo de su evolucion, la
accion electoral en Colombia se ha caracterizado por (i) ser publica, es decir,
se trata del ejercicio de un derecho politico, y por ende, no debe demostrarse
interés alguno al momento de invocarla, ni agotarse via gubernativa,
fundamento de otra clase de acciones contencioso administrativas, donde se
pretende la salvaguarda de derechos particulares; (ii) se ha fijado un término
prudencial de caducidad, a efectos de otorgarle seguridad juridica al sistema

electoral; (iii) se ha previsto igualmente el cumplimiento de unos requisitos



E LEGISm:

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

minimos para la demanda; y (iv) se suele fijar un conjunto de causales de

nulidad electoral.

En este orden de ideas, el requisito de procedibilidad en materia electoral,
configura una medida de intervencion en el ejercicio del derecho fundamental
de participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico (Art.
40.6  Superior), derecho politico materialmente vinculado al principio

democratico™.

Una vez aclarada la naturaleza juridica del requisito de procedibilidad, paso a
examinar los contenidos esenciales del articulo 8° del Acto Legislativo 01 de
20009.

2.2. La norma constitucional sélo enuncia algunos elementos

definitorios o esenciales del requisito de procedibilidad

El articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009 sélo establece algunos
elementos definitorios o esenciales del requisito de procedibilidad. De hecho,
la estructura de las normas constitucionales, en especial aquellas de caracter
procesal, se caracteriza por su caracter abierto e indeterminado, fijando tan
s6lo unos minimos y maximos para la futura regulacion legal. Su finalidad no
es, en consecuencia, entrar sobre el detalle. De alli que el legislador cuente

con un margen de configuracibn normativo, mas o menos extendido, al

11 Augusto Hernandez Becerra, “Accidn electoral y requisito de procedibilidad en el acto legislativo 1 de
2009”, Revista Centro de Estudios Politicos, junio 2010.
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momento de precisar los diversos aspectos de la mencionada figura

procesal.

En este orden de ideas, paso a explicar el sentido de aquellos aspectos

basicos o esenciales que trae el articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009.

Asi, en cuanto al tipo de eleccion frente al cual se exige el cumplimiento del
mencionado requisito, se tiene que son los actos de elecciéon popular, con lo
cual se excluye para los casos de las elecciones que se surtan al interior de
cuerpos electorales, como es el caso de los Consejos Superiores de las
Universidades estatales, ni ‘tampoco debe cumplirse contra elecciones por voto
popular si la pretension de nulidad se apoya en causales de tipo subjetivo, como
serian las inhabilidades y la falta de requisitos y calidades en la persona electa™2.
De igual manera, no se exige para los casos de nombramientos, que expidan

entidades y autoridades publicas de todo orden.

En lo que concierne a las causales de nulidad que exigen el cumplimiento
del requisito de procedibilidad, la disposicion constitucional las limita a
aguellas relacionadas con irregularidades en el proceso de votacion y en el
escrutinio, lo cual implica que no debe agotarse el mencionado requisito en
relacion con las causales de reclamacion del Cddigo Electoral, puesto que
las mismas no son causales de nulidad y ‘porque para ello existe un régimen

propio, completamente ajeno al requisito de procedibilidad’3.

12 Consejo de Estado, Seccion Quinta, aclaracion de voto del Consejero Alberto Yepes Barreiro a la
sentencia del 13 de febrero de 2014, demandante: David Alejandro Murcia Mesa y otro; demandados:
Diputados del Valle del Cauca.

13 |bidem.
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En cuanto a sobre en quién descansa la carga de cumplir con el requisito de
procedibilidad, lo cierto es que la norma constitucional guarda silencio. Se
podria entonces pensar que podria tratarse de cualquier persona, sin
necesidad de acreditar interés alguno. La anterior conclusion se apoyaria
sobre el cardcter publico que caracteriza a la accion electoral, ademas de la
maxima interpretativa segun la cual “donde el legislador no ha diferenciado no es
dable hacerlo al intérprete”. Tal argumentacion, aunque plausible, conduce a
resultados inaceptables, tales como: (i) la posibilidad de ejercer la accion
electoral quedaria librada al albur de que alguien hubiera tenido la iniciativa
de quejarse ante las autoridades correspondientes durante el escrutinio; y (ii)
la existencia de discordancias insalvables entre los fundamentos de hecho y
de derecho que soportan una o varias reclamaciones y aquellos que se
pretenden hacer valer en la demanda electoral conduciria a decisiones
judiciales inhibitorias por falta de agotamiento del requisito de procedibilidad.
De alli que el legislador, sin desconocer el caracter publico de la accion
electoral y actuando dentro de su margen de configuracion normativo, bien
puede disponer que el demandante cumpla asimismo con la carga procesal
de agotar el requisito de procedibilidad, sin que para ello deba demostrar
interés alguno. Por el contrario, desconoceria el derecho fundamental de
acceso a la justicia electoral, que el legislador limitara la posibilidad de elevar
reclamaciones a los partidos o movimientos politicos, o incluso a los

candidatos.

Respecto a la oportunidad para agotar el requisito de procedibilidad, con
base en la disposicion constitucional, las irregularidades en el proceso de
votacion y en el escrutinio, deben ser puestas en conocimiento de la
autoridad electoral, antes de que se expida el acto declaratorio de la

eleccion.
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En lo que atafie al objeto del requisito de procedibilidad, se tiene que la
autoridad administrativa Unicamente podria ocuparse de irregularidades
constitutivas de causales o motivos de nulidad existentes en el proceso de
votacion o escrutinio, es decir, todos aquellos fendmenos suscitados durante

el curso de la jornada electoral o al realizarse los escrutinios.

Ahora bien, en relacion con las mencionadas causales de nulidad, advierto
que el constituyente no precisé de qué causales de nulidad se trataba. En
otras palabras, la norma constitucional opera un reenvio hacia las normas
legales que establecen las causales de nulidad, sin diferenciar o excluir entre
las mismas. En efecto, la Unica condiciobn es que se trate de aquellas
relacionadas con irregularidades que se presenten durante el proceso de

votacién y en el escrutinio.

Asi las cosas, el constituyente sélo establecié unos elementos esenciales o
definitorios del requisito de procedibilidad, y resulta de Perogrullo afirmar que
no se ocupd de su regulacion referido a los elementos necesarios para la
eficacia y efectividad de la figura procesal, tales como el tramite que debe

surtirse ante la autoridad administrativa electoral.
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2.3. El requisito de procedibilidad erroneamente se cree sigue la

l6gica del agotamiento de la via gubernativa

El requisito de procedibilidad se inspira, sin lugar a dudas, en la razon de ser
de la tradicional via gubernativa del derecho administrativo, figura esta cuyos
fines fueron analizados por la Corte Constitucional en sentencia C-792 de

2006, en los siguientes términos:

“De manera general puede decirse que la necesidad de agotar la via
gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion constituye un
privilegio de la Administracion, derivado del principio de autotutela
administrativa y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la
oportunidad de pronunciarse sobre sus propios actos antes de que las
controversias que hayan surgido en torno a ellos sean planteadas ante

los tribunales.”

Como puede observarse, los fundamentos tedricos de la via gubernativa
resultan ser completamente ajenos a los principios que orientan el ejercicio
de la funcion electoral. Sin duda, se trata de una equiparacion a priori del acto
administrativo y del acto electoral, siendo que sus objetos, sujetos, fines y

formas resultan ser completamente diferentes en cada caso.

Asi pues, en tanto que el acto administrativo constituye una materializacion
del ejercicio de la funcion administrativa, comprendiendo un sinnumero de
actividades, la funcion electoral contempla un Unico objeto: el efectivo

ejercicio de competencias electorales por parte de los ciudadanos.
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De igual manera, el procedimiento de formacion administrativo configura una
sucesion de tramites y actos encaminados a la estructuracion de la decision
administrativa (formacion de la decision, publicidad, decreto y practica de
pruebas, impugnacién por via gubernativa, ejecucion de la decision), el
procedimiento electoral se compone de tres fases: preelectoral; propiamente

electoral y declaratoria de resultados.

Asi mismo, en cuanto a los sujetos, es claro que el acto administrativo
constituye una manifestacion de voluntad de la administracién, encaminada a
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, con efectos individuales
o generales. Por el contrario, en el acto electoral, son los electores, que no la
administracion, quienes expresan su voluntad mediante el ejercicio de un

derecho politico*.

En igual sentido, mientras que el acto administrativo se encamina a concretar
los fines estatales y salvaguardar los derechos de los ciudadanos, el acto
electoral materializa la democracia participativa y legitima el ejercicio del

poder politico.

Asi las cosas, existiendo tantas diferencias entre el acto administrativo y el
acto electoral, no se pueden extrapolar instituciones procesales que son

propias del primero al segundo, tanto menos y en cuanto, en el tema

14 Yepes Barreiro, Alberto. “Apuntes sobre la autonomia de la funcion electoral en Colombia” (Pags.
555 a 569). Publicado en Derecho Electoral de Latinoamérica. Memorias del 1l Congreso
Iberoamericano de Derecho Electoral. 2013.
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electoral no es de recibo hablar de “privilegios de la administracién derivado del
principio de autotutela efectiva”, tampoco de sus “propios actos”, por cuanto,
como se ha explicado el fundamento de su expedicion es la voluntad de los
electorales y no de la administracion; adicionalmente, en via gubernativa el
ciudadano alega la existencia de un derecho particular a su favor o solicita
modificar una situacion juridica concreta, supuestos que no se presentan en
las acciones publicas de rango constitucional, como lo son, por ejemplo, la

accion de inconstitucionalidad o la accién de nulidad electoral.

2.4. El articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009 no tiene
aplicacién directa

El caracter normativo de la Constitucién, en tanto que elemento esencial de
un modelo de Estado Social de Derecho, implica que, por regla general, sus
disposiciones sean de aplicacion directa’®, es decir, que no sean
consideradas como normas programaticas, cuya invocaciéon por los
ciudadanos ante los jueces?® depende de la existencia de un futuro e incierto
desarrollo legal, tal y como sucedia antafio, por ejemplo, con los llamados
derechos econdmicos, sociales y culturales. De hecho, el efecto directo de
las normas constitucionales configura uno de los rasgos definitorios del

neoconstitucionalismo.

15 Ver aclaracién de voto presentada por el suscrito al fallo proferido el 5 de febrero de 2013 por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo dentro de la Accién de Pérdida de Investidura No.
110010315000201100261-00, adelantada por Henry Garcia Ramirez contra el Representante a la
Céamara Rodrigo Lara Restrepo.

16 Ver al respecto, Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Edit. Ariel,
1999, p. 76.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

No obstante lo anterior, lo cierto es que por su naturaleza y estructura,

determinadas normas constitucionales si precisan de un determinado y

previo desarrollo legal. En efecto, si bien todas las normas de la Constitucion

tienen caracter vinculante, “no todas son del mismo tipo y del mismo rango™’. Lo

anterior por cuanto, al menos, existen las siguientes variedades de

disposiciones constitucionales:

Normas de competencia: son normas constitucionales que reconocen
competencias a determinados 6rganos del Estado o delimitan ambitos
de competencia entre ellos. En muchos casos, la Constitucion faculta

al legislador para ampliar esos &mbitos competenciales.

Normas de creacion: son aquellas que regulan la creacién de 6rganos
estatales. Por su naturaleza, es usual que esta variedad de normas

constitucionales requieran de un desarrollo legal.

Normas de procedimiento: encargadas de prever el funcionamiento de
los 6rganos del Estado, como por ejemplo, aquel de creacién de las
leyes. En nuestro medio, dicha labor se cumple mediante la

expedicion de leyes organicas y estatutarias.

Normas de revision: destinadas a regular el procedimiento de reforma

constitucional. Estas normas precisan igualmente de un desarrollo

17 Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal alemana, Madrid, Centro de Estudios
Constitucional, 1987, p. 265.
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legislativo, a efectos de precisar ciertos aspectos logisticos, por
ejemplo, en materia de referendos populares.

¢ Normas sobre derechos fundamentales: regulan esferas de proteccion
del individuo frente al Estado. Se trata de disposiciones de aplicacion
directa (vgr. derecho a la vida, a la integridad personal, etc.).

e Garantias: aseguran instituciones juridico-publicas, como la autonomia
de las entidades territoriales, cuyo desarrollo compete al legislador

organico.

e Normas sobre fines estatales: su funcion es fijar los propésitos del
Estado.

¢ Normas con mandatos constitucionales: la Constitucién puede fijarle

ordenes al legislador para el desarrollo de determinadas actividades®.

Como puede advertirse, dependiendo del tipo de norma constitucional de que
se trate, su aplicacion directa o indirecta variara lo cual no significa, de modo

alguno, que unas y otras carezcan de fuerza normativa vinculante.

En el caso concreto del articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009, encuentro
gue no se trata de una disposicion constitucional que consagre un principio,

como lo seria cualquiera que estipula un derecho fundamental. Por el

18 |pidem., p. 279.
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contrario, como se ha explicado, se trata es de un conjunto de reglas que
configuran una figura procesal (requisito de procedibilidad), la cual, en teoria
de los derechos fundamentales, configura una medida de intervencion en el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia electoral, es
decir, un limite al ejercicio de un derecho, motivo por el cual sélo puede ser

regulado mediante una ley?®.

Sobre el tema de reserva de ley en materia de limites a los derechos
fundamentales, la Corte Constitucional en sentencia C- 593 de 2005,

considero lo siguiente:

“La reserva de ley en materia de limitaciones y restricciones a los
derechos fundamentales cuenta, asi mismo, con un amplio sustento en
el derecho internacional de los derechos humanos, que es
constitucionalmente relevante por virtud del mandato del articulo 93
Superior. Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su
articulo 30, dispone que sélo seran permisibles aquellas restricciones
establecidas “conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general”. Segun ha precisado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opinion Consultiva OC-06/86, citada en anteriores
oportunidades por esta Corporacion, la expresion “leyes” contenida en
este articulo “significa norma juridica de caracter general, cefiida al bien
comun, emanada de los oOrganos legislativos constitucionalmente
previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes

para la formacién de las leyes (...). La Corte concluye que la expresion

19 Augusto Hernandez Becerra, “Accidn electoral y requisito de procedibilidad en el acto legislativo 1 de
2009”, Revista Centro de Estudios Politicos, junio 2010.
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leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de
ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido

por el derecho interno de cada Estado’.

De igual manera, con base en la tipologia de las normas constitucionales
anteriormente explicada, se esta en presencia de una disposicion que
delimita, de manera general, unos ambitos competenciales entre el CNE vy el
Consejo de Estado. En efecto, por una parte, le atribuye al primero la
competencia para revisar, de oficio o a peticion de parte, los escrutinios y los
documentos electorales, en tanto que al segundo le asigna la competencia
para verificar el cumplimiento del requisito de procedibilidad. De alli que se
requiera de una ley para que establezca con claridad los limites de tales
competencias, asi como los procedimientos que deberan seguirse ante una 'y
otra autoridad publica. La inexistencia de tales regulaciones legales torna
imposible para los ciudadanos saber qué deben hacer y ante quién, es decir,
se crea una enorme inseguridad juridica en la materia, como en la practica
ello se ha comprobado y se pasa a exponer frente a los procesos tramitados

por esta Secciodn:

Senado 2010-2014
Cargos No Estudiados por No Agotar Procedibilidad

1. Por Departamento

Sin
Departamento Demandados _ %
Procedib.
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Departamento Demandados Sin %
Procedib.
Amazonas 65 39 60%
Antioquia 974 70 7%
Arauca 553 505 91%
Atlantico 1.205 312 26%
Bogota D.C. 3.676 1.890 51%
Bolivar 1.747 679 39%
Boyaca 470 249 53%
Caldas 1.275 1.123 88%
Caqueta 640 502 78%
Casanare 28 - 0%
Cauca 675 393 58%
Cesar 1.701 1.187 70%
Choco 1.575 203 13%
Consulados 2 - 0%
Cérdoba 1.148 483 42%
Cundinamarca 338 143 42%
Guaviare 2 - 0%
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Departamento Demandados Sin %
Procedib.

Huila 252 89 35%
La Guajira 444 31 7%
Magdalena 2.039 452 22%
Meta 349 212 61%
Narifio 487 20 4%
Norte de

Santander 253 138 55%
Putumayo 22 20 91%
Quindio 185 74 40%
Risaralda 399 159 40%
San Andrés 32 32 100%
Santander 1.101 644 58%
Sucre 613 95 15%
Tolima 534 413 7%
Valle 3.168 895 28%
Vaupés 20 6 30%
Vichada 101 98 97%
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Sin
Departamento Demandados _ %
Procedib.
Total 26.073 11.156 43%
2. Por Proceso
Sin
Actor Proceso Demandados ) %
Procedib.

Astrid Sanchez Montes De Oca 61 124 12 10%
Sigifredo Lépez Tobodn 65 795 - 0%
Carlos Fernando Motoa Solarte 72 211 1 0%
Guillermo Garcia Realpe 73 1.035 227 22%
Luis Fernando Duque Garcia 75 1.691 694 41%
Arturo Yepes Alzate 79 74 2 3%
Carlos Ramén Gonzéalez Merchan 80 681 30 4%
Herbert Rudecindo Mosquera

81 8 - 0%
Castro
Eduardo Carlos Merlano Morales 82 823 - 0%
Partido Conservador Colombiano 83 7.661 587 8%
Lidio Arturo Garcia Turbay 84 64 15 23%
Victor Velasquez Reyes Y Otros 85 9.848 9.438 96%
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Actor Proceso Demandados Sin %
Procedib.
Rodrigo Lara Restrepo 88 554 118 21%
Clara Pinillos Abozaglo 89 456 - 0%
Rodrigo Romero Hernandez 90 833 - 0%
Fuad Rapag Matar 91 936 32 3%
Arturo Yepes Alzate 92 280 - 0%
Totales 26.074 11.156 43%
3. Por Cargo
Sin
Caod. Descripcion Demandados %
Procedib.
031 E-11 en blanco 2 0%
034 E-11 sin diligencia de cierre 5 0%
038 E-14 sin totalizar 12 0%
041 Diferencia E-14 y E-24 o inexistencia E-14 296 0%
046 Jurado firma dos veces 1 0%
055 Irregularidad en diligenciamiento del E-20 1 0%
061 E-14 con tachaduras y/o enmendaduras 4 0%
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Céd. Descripcion Demandados o %
Procedib.
062 | E-14 en blancol/ilegible/inexistente = E-24 36 0%
063 E-14 mal diligenciado 1 0%
064 E-14 no existe o mutilado/incompleto 2.359 2.309 98%
065 Falta de firmas en E-14 11 6 55%
070 | Error aritmético 1 0%
071 Tachaduras y/o enmendaduras 75 52 69%
072 Tachaduras, enmendaduras o errores 11 0%
aritméticos
121 Diferencia E-14y E-24 12.877 7.380 57%
125 | Diferencia E-14 Delegados y E-24 8.754 771 9%
127 | Diferencias E-14, E-24 y Acta de escrutinio 2 0%
130 Diferencias E-14, E-24 y E-26 1 0%
132 E-14 Inexistente 286 0%
138 Modificacion de la Comision Escrutadora no 1 0%
se refleja en E-24
144 | Indebida Prelacion de E-14 sobre E-24 4 0%

(Particular)
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Sin
Céd. Descripcion Demandados %
Procedib.

146 | Indebida modificacion del E-24 ordenada 35 12 34%
por el CNE (Particular)

148 Indebida modificacion del E-24 ordenada 16 0%
por el CNE (General)

150 Modificacién del CNE no se refleja en E-24 17 15 88%
Revisién

164 | Indebida Prelacion del formulario E-14 83 0%
sobre el E-24 (General)

241 Diferencia E-11 y E-24 (Mas votos que 30 26 87%
votantes)

255 Equivocada decisibn de exclusion por 1 0%
suplantacién de electores

305 Jurados de facto 15 0%

309 Falta de coincidencia de firmas de jurados 17 0%
entre E-11y E-14

361 Entrega extemporanea de pliegos 123 39 32%

363 Extemporaneidad de los formularios 17 17 100%

366 Mezcla de tarjetas electorales 9 9 100%

368 Tarjetas electorales no corresponden a la 1 0%
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Sin
Céd. Descripcion Demandados %
Procedib.
mesa
371 Variacion subita de votos 1 0%
380 Inexistencia de E-17 y E-19 945 520 55%
430 Equivocada decision de exclusién por 19 0%
extemporaneidad
435 Equivocada decision de exclusion por 2 0%
suplantacién de electores
440 Equivocada decision de exclusion por 3 0%
mezcla de tarjetas electorales
Totales 26.074 11.156 43%

En este orden de ideas, considero que, por su naturaleza juridica y
estructura, el articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009, no contiene
disposiciones constitucionales de aplicacién directa, sino indirecta, es decir,
que precisan de un previo desarrollo legal. En tales casos, la inactividad
legislativa no puede ser suplida via jurisprudencial, como se ha tratado de
hacer por la Seccién Quinta, vr. gr., con la sentencia de 25 de agosto de
2011 (Exp. 110010328000201000045-00 y otro), como también el CNE a
través de resoluciones ha tratado de hacerlo, ni tampoco mediante
regulaciones adoptadas por autoridades administrativas. Adicionalmente, en

cuanto al tipo de ley que puede regular este tema en particular, sera
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necesario tomar en cuenta las particularidades de nuestro sistema de

fuentes.®

3. Interpretacién sistemética

La interpretacion sistemética, como bien es sabido, parte de comprender el
ordenamiento juridico como un todo coherente y ordenado, gobernado por

una légica interna.

En materia constitucional, adicionalmente, se aplica el “principio de unidad de
la Constitucién”, segun el cual “Una disposiciéon constitucional no puede ser
considerada de forma aislada, ser interpretada exclusivamente a partir de si misma,
por cuanto esta en conexion con los demas preceptos de la Constitucion, la cual

representa una unidad interna’?.

Partiendo entonces de una comprension inicial de una determinada
disposicion constitucional, ser4 necesario delimitar su alcance tomando en
consideracion los contenidos de otras normas que regulen una misma

institucion juridica.

Huelga manifestar, entonces, que en el caso concreto, el contenido y alcance

del articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009 debe ser interpretado

20 Humberto A. Sierra Porto, Concepto y tipos de ley en la Constitucion colombiana, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 60.
2 BVerfGE 1, 14(32). En el mismo sentido, BVerfGE 7, 198 (205).



E LEGISm:

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

armonicamente con el ejercicio de la nueva facultad constitucional de revisién

de escrutinios con que cuenta el CNE (art. 265.4).

Asi, el requisito de procedibilidad, como se ha explicado, pretende erigirse en
una suerte de exoética via gubernativa que seria necesario agotar ante las
autoridades administrativas electorales previamente a acudir ante los jueces
electorales. Adicionalmente, el Acto Legislativo 01 de 2009 le acordd al CNE,

entre otras, las siguientes competencias:

“Articulo 265.- ElI Consejo Nacional Electoral regulara, inspeccionara,
vigilara y controlara toda la actividad electoral de los partidos y
movimientos 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 corresponden, y
gozard de autonomia presupuestal y administrativa. Tendra las

siguientes atribuciones especiales:

(..

4. Ademas, de oficio, o_por_solicitud, revisar escrutinios y los

documentos electorales concernientes a cualquiera de las etapas del

proceso administrativo de eleccidn con el objeto de que se garantice

la verdad de los resultados. (Negrillas y subrayados agregados).
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Como puede advertirse, el requisito de procedibilidad (art. 237 Superior) no
puede entenderse ni aplicarse en la préactica, sin tomar en consideracion las
nuevas facultades que la Constitucion le acordd al CNE para que, de oficio o
por solicitud de parte, revisara los escrutinios y los documentos electorales
concernientes a cualquiera de las etapas del proceso administrativo de
eleccion, “con el objeto de que se garantice la verdad de los resultados” (Art.
265.4 Superior).

En efecto, como se ha explicado el requisito de procedibilidad se caracteriza
por: (i) ser un limite al ejercicio del derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia electoral; (ii) las reclamaciones, que se presentan
ante la respectiva autoridad electoral, deben versar sobre irregularidades que
constituyan causal de nulidad electoral que tengan lugar en el proceso de
votacion y en el escrutinio; (iii) es una carga procesal cuyo cumplimiento
debe ser probado al momento de presentar una demanda contra un acto de

eleccioén popular, so pena de inadmision y eventual rechazo.

Correlativamente, las nuevas competencias del CNE lo facultan para que, de
oficio, proceda a revisar los escrutinios y los documentos electorales
“concernientes a cualquiera de las etapas del proceso administrativo de eleccién
con el objeto de que se garantice la verdad de los resultados”. Adicionalmente, el

CNE puede ejercer tales competencias, previa solicitud ciudadana.

Como puede advertirse, cuando un ciudadano desee acudir ante la justicia
electoral en accién de nulidad, debera agotar el requisito de procedibilidad.

En tales casos, necesariamente, el CNE debera ejercer sus nuevas
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competencias constitucionales para revisar los escrutinios. De alli que, en
estricto sentido, si la mencionada autoridad administrativa electoral, por
ausencia de regulacion estatutaria no pudiese ejercer tal competencia,

tampoco los ciudadanos podrian agotar el requisito de procedibilidad.

En efecto, la nueva competencia constitucional asignada al CNE para revisar
los escrutinios, a solicitud de parte o de oficio, fue objeto de un desarrollo
normativo mediante la Resoluciéon nim. 734 de 2010, “Por la cual se adopta un
protocolo de revision de escrutinios”, adoptada por el CNE, la cual fue declarada
nula por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia del 18
de octubre de 2012.2 En esencia, en la citada providencia se sostuvo que la
nueva facultad constitucional para revisar los escrutinios era “una tipica
funcion electoral, en razén de su incidencia directa en el proceso electoral y en sus
resultados, que corresponde desarrollar exclusiva y excluyentemente al legislador

estatutario, en los términos de los articulos 152 y 153 constitucionales”.

Asi las cosas, hoy por hoy, el CNE cuenta con competencia para revisar los
escrutinios. Se pregunta entonces: ¢como puede exigirse el cumplimiento del
requisito de procedibilidad si la autoridad administrativa electoral carece, a su
vez, de competencia para revisar los escrutinios? De Perogrullo la respuesta
es evidente: El requisito de procedibilidad es inexigible sin ley estatutaria que

regule su ejercicio.

4. A modo de conclusion

22 Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 18 de octubre de 2012, rad. 11001-03-28-000-
2010-000-14-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
2 |bidem.
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Con base en las anteriores consideraciones, se concluye lo siguiente:

El articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009 es una disposicion
constitucional que (i) limita el ejercicio del derecho fundamental de
acceso a la administracién de justicia; y (ii) fija, de manera general,
unas competencias entre el CNE y la justicia electoral. Por estas dos
condiciones, se trata de una norma de aplicacién indirecta, es decir,
precisa de un desarrollo legal previo, so pena de vulnerar el principio
de reserva de ley en materia de limites a los derechos fundamentales
y no resultar aplicable en la practica, debido a la ausencia de precision
acerca de sus contenidos y alcances.

El sentido, el alcance y la aplicacion practica del articulo 8° del Acto
Legislativo 01 de 2009 dependeran de aquellos del articulo 265.4
Superior, el cual versa sobre la facultad de revision de los escrutinios
por parte del CNE, disposicion constitucional que, por lo demas,
tampoco es de aplicacién directa, ya que requiere de un desarrollo
previo por ley estatutaria (C.P. Art. 152 lit. ¢). A decir verdad, el
requisito de procedibilidad y la facultad de revisién de los escrutinios
son dos caras de una misma moneda; ninguno se entiende ni puede

aplicarse sin el otro.

El constituyente de 2009 se limité a fijar algunos elementos definitorios
del requisito de procedibilidad, siendo competencia del legislador,

actuando dentro de su margen de configuracion normativo, entrar a
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precisar numerosos aspectos de orden sustancial y procedimental. La
inactividad del legislador en esta materia, en su momento, no podia
ser suplida ni por la jurisprudencia ni tampoco mediante regulaciones
de caracter administrativo, precisamente por tratarse, como se ha
explicado, de un tema de reserva de ley, mas exactamente, de rango
estatutario.

B. ANALISIS DE LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN MATERIA ELECTORAL.

Una vez expedido el Acto Legislativo 01 de 2009, lo procedente hubiera sido
que el legislador estatutario hubiese regulado el requisito de procedibilidad,
conjuntamente con la nueva facultad de revision de los escrutinios por parte
del CNE.

Pues bien, ante la inactividad del legislador en la materia, el CNE decidio
reglamentar su competencia en materia de revision de escrutinios, mediante
la Resolucion num. 754 de 2010, “Por la cual se adopta un protocolo de revision
de escrutinios”, la cual fue declarada nula por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, mediante sentencia del 18 de octubre de 2012.?* En esencia, en la
citada providencia se sostuvo que la nueva facultad constitucional para
revisar los escrutinios era “una tipica funcion electoral, en razén de su incidencia

directa en el proceso electoral y en sus resultados, que corresponde desarrollar

24 Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 18 de octubre de 2012, rad. 11001-03-28-000-
2010-000-14-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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exclusiva y excluyentemente al legislador estatutario, en los términos de los

articulos 152 y 153 constitucionales™.

A su vez, a falta de una ley estatutaria que regulara en su momento y con
detalle el requisito constitucional de procedibilidad en materia electoral, el
juez del contencioso electoral, via jurisprudencial, fue configurando los
elementos esenciales de aquél. Esta primera etapa de delimitacion
jurisprudencial del requisito de procedibilidad en materia electoral inicié con
el Auto del 1° de septiembre de 2010%* y se extiende hasta la entrada en
vigencia del CPACA, es decir, el 2 de julio de 2012.

En esa providencia del mes de septiembre de 2010, la Magistrada doctora
Maria Nohemi Hernandez Pinzén expresamente puso en evidencia que las
demandas de nulidad contra la eleccion de congresistas, periodo 2010-2014,
se habian admitido sin exigir el requisito de procedibilidad consagrado en el
Acto Legislativo 01 de 2009; y, en forma tacita también devel6é que dicho
presupuesto precisaba de una regulacién legal ante los multiples vacios
existentes sobre la materia, pues en la providencia fue menester dar las
primera puntadas de una posible reglamentacion de la norma constitucional.
Ante ello decidi6 declarar la nulidad de todo lo actuado por falta de
agotamiento del citado requisito, en un proceso electoral donde se habian

denunciado algunas irregularidades en el proceso de eleccién y votacién en

% |bidem.

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P., Auto del 1 de septiembre de 2010, M.P. Maria Nohemi
Hernandez, rad. 11001-03-28-000-2010-00051-00, Actor: Jorge Alberto Garcia-Herreros Cabrera,
demandandos: Representantes Camara por el Departamento de Norte de Santander.
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distintos municipios de Norte de Santander, relativas a la falsificacion de los

resultados electorales al momento de pasarlos de un formulario al otro.

Las razones que fundaron la citada decision fueron las siguientes: (i) desde
la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2009, la admisibilidad de las
demandas electorales quedé atada al agotamiento del requisito de
procedibilidad “sin el cual el operador juridico no puede dar paso a ese acto
procesal ni darle impulso, puesto que el mismo se constituyd, por voluntad del
constituyente, en presupuesto de la accion™’; (ii) se trata de un requisito que
debe agotarse frente a todos los fendmenos que la jurisprudencia electoral
ha identificado como constitutivos de causal de nulidad objetiva (vgr.
suplantacioén, trashumancia, doble votacién, votacion de personas fallecidas,
violencia, entre otras); (iii) el requisito de procedibilidad se acredita
acompafando a la demanda los actos o decisiones administrativas,
diferentes al acto de eleccion, que hayan sido proferidos por la autoridad
electoral para desatar las peticiones; (iv) en caso de haber existido
impugnaciones en sede administrativa, también deberan acreditarse; (v) la
exigencia del requisito es de orden constitucional, “de suerte que la misma tiene
aplicacion directa y no se subordina a la existencia de otra norma juridica de rango
inferior’?®; (vi) ademas, el CNE adoptdé algunas medidas para que los
interesados puedan agotar el requisito de procedibilidad, como son la
Resolucion 0552 del 10 de marzo de 2010, “Por la cual se establecen unos
procedimientos de control de escrutinios”, la Resolucion 1480 del 3 de julio de
2010, “Por la cual se modifica el numeral primero del articulo 9 de la Resolucién
0522 de 2010” y (vii) los interesados contaban con el texto constitucional,

como con las resoluciones adoptadas por el CNE.

27 Ibidem.
2 |pbidem.
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De tal suerte que, en los términos de esta decision judicial, el requisito de
procedibilidad es una exigencia de orden constitucional, diferente a las
causales de reclamacion que trae el Cédigo Electoral®, el cual configura un
presupuesto para el ejercicio de la accion electoral, cuya acreditacion debe
cumplirse desde la presentacion de la demanda, y en caso de no

presentarse, conduce a su inadmision y eventual rechazo.

Posteriormente, en sentencia del 25 de agosto de 20113, la Seccion Quinta
tratd de sistematizar jurisprudencialmente los elementos esenciales del

requisito constitucional de procedibilidad, en los siguientes términos:

En cuanto a la legitimacidn por activa, se consideré que el agotamiento de
la sede administrativa podia producirse a instancia de cualquier ciudadano3,

dado que el constituyente derivado no establecio restriccion alguna.

2 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 23 de junio de 2011, M.P. Susana Buitrago
Valencia, Rad. 11001-03-28-000-2010-00026-00, actor: Miguel Cabrera Castilla, demandados:
Representantes a la Camara por el Departamento de Cérdoba.

30 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 25 de agosto de 2011, M.P. Susana Buitrago
Valencia, rad. 110010328000201000045 y 110010328000201000046-00 (acumulados), Camara
Boyaca.

31 )I/EI precedente jurisprudencial fue acogido igualmente en: Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia del 29 de agosto de 2012, M.P. Mauricio Torres Cuervo. Rad. 11001-03-28-000-2010-00050-
0, actor: José Antonio Quintero Jaimes y Jorge Alberto Garcia Herreros, demandados: Representantes
a la Camara por Norte de Santander. En igual sentido, Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia
del 5 de marzo de 2012, M.P. Susana Buitrago Valencia, rad. 25000-23-31-000-2012-00052-01, actor:
Ivdn Diaz Tamayo, demandados: ediles de Suba.
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Respecto a la oportunidad se consideré que, con base en la disposicion
constitucional, las irregularidades en el proceso de votacion y en el
escrutinio, debian ser puestas en conocimiento de la autoridad electoral,

antes de que se expidiera el acto declaratorio de la eleccion.

En lo que atafie al objeto del requisito de procedibilidad, se afirmé que la
autoridad administrativa Unicamente podia ocuparse de irregularidades
constitutivas de causales o motivos de nulidad existentes en el proceso de
votacidon o escrutinio, es decir, “todos aquellos fenébmenos suscitados durante el
curso de la jornada electoral o al realizarse los escrutinios, concernientes entre

otras, a falsedades en los registros electorales’.

Mas alla de estos presupuestos esenciales, el juez del contencioso electoral

ha establecido las siguientes subreglas judiciales:

a.-) Para entender agotado el requisito de procedibilidad, basta con que las
irregularidades constitutivas de nulidad hayan sido puestas en conocimiento

de las autoridades electorales competentes, a cuya cabeza esta el CNE32.

b.-) El cumplimiento del requisito se materializa con la presentacion de

cualquier solicitud mediante la cual se promueva la verificacion y correccién

32 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 31 de octubre de 2013, M.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad. 08001-23-31-000-2011-01436-01 actor: Eduard Antonio Torres Altamar, demandando:
Alcalde del Municipio de Malambo.
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de las respectivas irregularidades, sin importar la nominacion que se les dé

(reclamacion, solicitud de correccion, solicitud de revision etc.)®.

c.-) El requisito se agota respecto de los vicios que impliquen nulidad,
ocurridos en la etapa electoral -votacion-, o poselectoral -escrutinio-, y no se
puede exigir para vicios acaecidos en la etapa preelectoral, la cual
corresponde a la inscripcion de candidatos, la designacion de jurados de
votacion y todas aquellas actuaciones necesarias para la jornada electoral

propiamente dicha (Titulos IV y V del Cédigo Electoral) 3.

d.-) Al ser la trashumancia un vicio electoral que afecta la votacion, porque
ella lleva inmersa la falsedad por la informacion que se suministré al
momento de la inscripcién de cédulas, que se ve reflejada indiscutiblemente
en resultados consignados en las actas de escrutinio, es necesario el

agotamiento del requisito de procedibilidad®.

3 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 29 de agosto de 2012, M.P. Mauricio Torres
Cuervo. Rad. 11001-03-28-000-2010-00050-0, actor: José Antonio Quintero Jaimes y Jorge Alberto
Garcia Herreros, demandados: Representantes a la Camara por Norte de Santander.

34 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 31 de octubre de 2013, M.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad. 08001-23-31-000-2011-01436-01 actor: Eduard Antonio Torres Altamar, demandando:
Alcalde del Municipio de Malambo.

35 |bidem.
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e.-) Si la autoridad administrativa electoral (i) omite estudiar la supuesta
irregularidad?®; o (ii) Unicamente se pronuncia sobre algunas y no sobre otras,

el requisito de procedibilidad se encuentra cumplido.

f.-) No obstante lo anterior, se exige que entre el reclamo via administrativa y
las causales y motivos en que se funde la demanda de nulidad electoral,

debe existir identidad y correspondencia absolutas.

g.-) El solicitante como el demandante, respectivamente, tienen la carga de
sefalar, de forma concreta, porqué consideran que la actuacién no se ajusta
al ordenamiento juridico, en qué consiste la vulneracion alegada, y cémo

pretenden demostrar su dicho.

h.-) No resulta aceptable que en via administrativa se solicite una revision
general de todos los resultados®, sin sefialar la causa o motivo de tal
solicitud. Resulta indispensable entonces que el reclamante precise en cual
mesa, puesto 0 zona se presenta la irregularidad y por qué. De igual manera,
en via judicial, no resultan validos reproches generales contra la votacion o el

escrutinio, sin especificar los motivos de nulidad.

36 |bidem. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de enero de
2013, M.P. Susana Buitrago Valencia, rad. 27001-23-31-000-2012-00025-01, actor: SoOcrates Kury
Perea, demandados: Diputados del Departamento del Chocé.

37 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 31 de octubre de 2013, M.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad. 08001-23-31-000-2011-01436-01 actor: Eduardo Antonio Torres Altamar, demandando:
Alcalde del Municipio de Malambo.

38 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 26 de noviembre de 2012, M.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad: 11001-03-28-000-2010-00055-00, Actor: Luz Marina Gordillo Salinas y otros,
demandados: Representantes a la Camara por Bogota.



E LEGISm:

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

I.-) En caso de existir una respuesta expresa de la autoridad electoral, no
acogiendo lo pedido por el interesado, en la demanda de nulidad electoral
debera impugnarse el acto que declara la eleccién, al igual que la nulidad de

la mencionada decision administrativa.

j.-) Sobre los motivos de nulidad que no estén contemplados en las
peticiones previas que se dirigieron a la autoridad administrativa electoral, no
podra pronunciarse el juez electoral, “por falta de agotamiento del citado

requisito, que se constituye por mandato Superior, en presupuesto procesal de la

accion en el contencioso electoral”.

k.-) La falta de agotamiento del requisito de procedibilidad da lugar a la
inadmision de la demanda electoral, y en caso de no corregirse, a su
rechazo. En caso de pasarse por alto, conducir4d, como ha sucedido en

numerosos casos, a un fallo inhibitorio.

En este orden de ideas, antes de la actual regulacion que trae el CPACA el
juez del contencioso electoral en un esfuerzo inocuo e indtil, ha tratado
erroneamente de suplir ese vacio juridico absoluto en la materia, mediante la
creacion de unas reglas judiciales, desconociéndose de esta manera el

principio de seguridad juridica y en especial de reserva de ley®.

3 Ver aclaracién de voto presentada por el ponente a la sentencia proferida el 30 de enero de 2014 por
la Seccion Quinta dentro del proceso de nulidad electoral No. 760012331000201101849-02 y otro,
adelantado por David Alejandro Murcia Mesa y otro contra la eleccién de Diputados del Valle del
Cauca. Alli expresé las razones por las cuales no se debia seguir exigiendo el requisito de
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C. ANALISIS DE LA CONFIGURACION LEGAL DEL REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD EN MATERIA ELECTORAL

Como se ha explicado, (i) al no ser el articulo 8° del Acto Legislativo 01 de
2009 ni el articulo 265.4 Superior normas constitucionales de aplicacion
directa; (ii) no pudiendo entenderse ni aplicarse aisladamente el requisito de
procedibilidad de las facultades de revision de escrutinios del CNE; y (iii)
tomando en cuenta que el Consejo de Estado ya ha considerado que dichas
facultades debian ser objeto de una ley estatutaria y no ordinaria, ni mucho
menos de una regulacion administrativa, 1o conducente hubiera sido que
estos temas hubieran sido objeto de una Unica regulacién de rango
estatutario. No obstante lo anterior, se constata que (i) el legislador ordinario
regulé de forma insuficiente el requisito de procedibilidad en el texto del
CPACA; y (ii) hasta la fecha no se ha expedido la regulacion estatutaria de
las facultades del CNE para revisar los escrutinios. Ante este panorama la
pregunta es si realmente se le puede seguir exigiendo a los demandantes
gue agoten el requisito de procedibilidad en materia electoral. Evidentemente

la respuesta es obvia: Es imposible.

procedibilidad a las demandas de nulidad basadas en causales objetivas de nulidad por irregularidades
en la votacion y los escrutinio, que entre otras cosas dicen:

“Prueba fehaciente de la confusidbn que ha reinado al respecto, y que es preciso que corrija el
Congreso de la Republica con la expedicion de una ley estatutaria, es el abundante nimero de fallos
inhibitorios que ha dictado esta Seccion y el resto de la jurisdiccion contencioso administrativo, desde
gue entr6 a regir el Acto Legislativo 01 de 2009, por la falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad y que asciende a méas del 70% de los cargos formulados en las demandas.

Asi las cosas, respetuosamente considero que lo juridico y lo mas aconsejable para las autoridades
judiciales encargadas de practicar el control de legalidad a los actos electorales surgidos de las
elecciones por voto popular, es que asi como la facultad de revision ya no puede ser ejercida por el
Consejo Nacional Electoral porque esa atribucidon solamente puede cumplirse cuando se expida la
respectiva ley estatutaria, tampoco se siga exigiendo el requisito de procedibilidad a las demandas de
nulidad electoral que seguramente se impetrardn con ocasion de la eleccion del Congreso de la
Republica y de la eleccion de Presidente de la Republica, para el periodo constitucional 2014-2018.”.
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Pues bien, con el propésito de demostrar que, mas all4 de la violacion al
principio de reserva legal estatutaria, el CPACA trae una regulacion
insuficiente del requisito de procedibilidad, el suscrito (i) explicara el
contenido de las mencionadas disposiciones legales; (i) analizara sus
vacios; (iii) estudiard si tales insuficiencias vulneran los estandares
internacionales en materia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia

electoral, y (iv) extraera unas conclusiones finales.

1. Laregulacion del CPACA

Una revision sistematica del CPACA evidencia que las normas que guardan
una relacion con el requisito de procedibilidad son las atinentes a: (i) la
accion de nulidad (art. 139); (ii) los requisitos previos para demandar (art.
161.6) y (iii) ciertas causales de nulidad (art. 275, numerales 3 y 4).

En cuanto a la regulacion de la accion electoral, el articulo 139 del CPACA

dispone lo siguiente:

“ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podré
pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos
electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las
entidades y autoridades publicas de todo orden. Igualmente podra pedir
la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las

corporaciones publicas.
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En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las
autoridades electorales que resuelvan sobre reclamaciones o
irregularidades respecto de la votacion o de los escrutinios, deberan
demandarse junto con el acto que declara la eleccion. EI demandante
debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las
irregularidades o vicios que inciden en el acto de elecciéon. (Negrillas
agregadas).

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran
susceptibles de ser controvertidas mediante la utilizacibn de los
mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos regulados
enlaley 472 de 1998.”

Concordante con lo anterior, el articulo 161 del CPACA, en lo atinente a los

requisitos de procedibilidad de la demanda, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La
presentacién de la demanda se sometera al cumplimiento de requisitos

previos en los siguientes casos:

(..

6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion

por voto popular aquellas contenidas en los numerales 3 y 4 del
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articulo 275 de este Caodigo, es requisito de procedibilidad haber sido
sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccion a
examen de la autoridad administrativa electoral correspondiente.”

(Negrillas agregadas).

A su vez, el articulo 275 del CPACA, contentivo de las causales de nulidad,

prevé lo siguiente:

“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 Cddigo y, ademas, cuando:

(..))

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o
hayan sido alterados con el propésito de modificar los resultados

electorales.

4. Los votos emitidos en la respectiva eleccibn se computen con
violacion del sistema constitucional o legalmente establecido para la

distribucion de curules o cargos por proveer.”

Como puede advertirse con facilidad, a pesar que la disposicion
constitucional impone el requisito de procedibilidad electoral cuando la
demanda se funde en “causales de nulidad por irregularidades en el proceso de
votacion y en el escrutinio”, el legislador ordinario las restringié a sélo dos de

ellas, relacionadas con (i) los documentos electorales contengan datos
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contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el propésito de modificar
los resultados electorales; o (ii) los votos emitidos en la respectiva eleccion
se computen con violacion del sistema constitucional o legalmente
establecido para la distribucion de curules o cargos por proveer. Se
excluyeron asi otras causales de nulidad relacionadas directamente con
irregularidades en el proceso de votacion o escrutinio, tales como (i) ejercer
violencia contra los electores o las autoridades electorales; (ii) la destruccion
de documentos, elementos o material electoral; (iii) violencia o sabotaje
contra los sistemas de votacion, informacién, transmision o consolidacion de
los resultados electorales; y (iv) tratandose de la eleccion por voto popular
por circunscripciones distintas a la nacional, que los electores no sean

residentes en la respectiva circunscripcion.

En suma, el legislador ordinario acogio algunos aspectos de la construccion
jurisprudencial del requisito de procedibilidad, tales como su caracter publico
y la necesidad de demandar ante el juez electoral la decision administrativa
que resuelve la reclamacion, asi como el acto mediante el cual se declara la
eleccion. Sin embargo, en materia de causales de nulidad, en forma extrafia
no incluyé todas aquellas que se presentan durante la votacién y los

escrutinios, como hubiese sido lo consecuente.

2. Las insuficiencias normativas del CPACA

Como se ha explicado el CPACA, por una parte, regula solo algunos
aspectos del requisito de procedibilidad en materia electoral, y por la otra,
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limita notoriamente el catdlogo de causales de nulidad a las que remite el
articulo 8° del Acto Legislativo 01 de 2009.

Sin lugar a dudas, una regulacion completa y adecuada del requisito de
procedibilidad la cual, como se ha insistido, debe ser objeto de una ley
estatutaria, con el proposito de asegurar su fin funcional y la efectividad del

principio de seguridad juridica, deberia comprender temas tales como:

e Legitimacién activa. Como se ha explicado, jurisprudencialmente se
ha entendido que el reclamante puede ser cualquier persona, sin
necesidad de acreditar interés alguno. Lo anterior, debido al caracter
publico que caracteriza a la accién electoral. Ademas con el
argumento de que el constituyente no establecid limitacion alguna en
la materia. Tal argumentacion, aunque razonable, conduce a
resultados inaceptables, tales como: (i) la posibilidad de ejercer la
accion electoral quedaria librada al albur de que alguien hubiera tenido
la iniciativa de quejarse ante las autoridades correspondientes durante
el escrutinio; (ii) la existencia de discordancias insalvables entre los
fundamentos de hecho y de derecho que soportan una o varias
reclamaciones y aquellos que se pretenden hacer valer en la demanda
electoral; y (iii) en la practica, la existencia de numerosas decisiones
judiciales inhibitorias por falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad. De alli que, sin desconocer el caracter publico de la
accion electoral, el legislador estatutario bien puede disponer que el
demandante cumpla asimismo con la carga procesal de agotar el
requisito de procedibilidad, sin que para ello deba demostrar interés

alguno. Por el contrario, desconoceria el derecho fundamental de



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

acceso a la justicia electoral, que el legislador limitara la posibilidad de
elevar reclamaciones a los partidos 0 movimientos politicos, o incluso
a los candidatos, tal y como se pretendid por ejemplo, en la
Resolucion nim. 1480 de 2010 del CNE.

Contenido basico del escrito de reclamacion. El legislador cuenta
con un amplio margen de configuracibn normativa para fijar el
contenido minimo o basico del escrito de reclamacion. Lo importante
es que se fijen requisitos razonables y esenciales, tales como, por
ejemplo, la identificacion del reclamante, una descripcion de las
irregularidades alegadas, un concepto de la violacion y los

correspondientes elementos probatorios.

Oportunidad. La futura ley debe disponer que el requisito de
procedibilidad debe agotarse antes de la declaratoria de la eleccién,

por la respectiva autoridad electoral.

Causales de reclamacion. En cuanto a las causales de reclamacion,
la ley debe sefalar aquellos vicios que impliquen nulidad, ocurridos en

la etapa electoral (votacion) o poselectoral (escrutinios).

Tramite de la reclamacién y respuesta de la autoridad electoral. El
legislador deberd fijar unos plazos perentorios para que las
respectivas autoridades electorales tramiten y resuelvan las

reclamaciones presentadas por los ciudadanos. No tendria sentido
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prever la existencia de recursos, por cuanto no se trata de agotar una

via gubernativa.

Asi las cosas, los diversos aspectos que orientan la configuracién procesal
del requisito de procedibilidad demuestran que se esta en presencia de un
tema que evidentemente no ha sido regulado de manera coherente —quizas
por la imposibilidad juridica y la contradiccion interna que ello suscita frente al
acto electoral- por el legislador ordinario, siendo imposible para el ciudadano
saber con precision qué debe hacer y como hacerlo. En otras palabras, no se
le puede imponer a los futuros demandantes una carga procesal que no se
encuentra previa y debidamente configurada por el legislador, sin vulnerar los
fines funcionales del Derecho®, y que ni siquiera el Consejo de Estado ha

podido entender en forma coherente.

3. Las insuficiencias normativas del CPACA vulneran el

principio de tutela judicial efectiva en materia electoral

El suscrito ha examinado in extenso las razones de orden constitucional
existentes para afirmar que el requisito constitucional de procedibilidad en
materia electoral tiene reserva de ley estatutaria, y que por ende, no puede
ser objeto de regulacion mediante una ley ordinaria como lo es el CPACA, de
manera insuficiente por lo demas. Tampoco lo jueces electorales pueden
suplir tales vacios normativos mediante su jurisprudencia, por cuanto
estarian haciendo las veces de legislador estatutario, lo cual desborda

manifiestamente sus competencias, y ademas, genera una enorme

40 Recasens Siches, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porriia. México. 2003.
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inseguridad juridica en la materia, como en efecto se puede comprobar en la

practica.

En este estado de cosas, pasa el suscrito a exponer unas razones
adicionales para no exigirle a los ciudadanos, hoy por hoy, cumplir con el
requisito de procedibilidad, en especial, por cuanto aquello violaria el derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva en materia electoral. En otras
palabras, no se trata simplemente de un tema de vulneracion del sistema de
fuentes y de su necesaria coherencia interna, sino del desconocimiento de

derechos fundamentales.

4. Las dimensiones subjetiva y objetiva de los derechos

politicos y el recurso judicial efectivo.

Los derechos fundamentales ofrecen una doble dimension: subjetiva y
objetiva. En el plano subjetivo, los derechos fundamentales determinan el
estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado
gue entre aquéllos*; en tanto que en la dimensién objetiva, su contenido
“debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente

declarados™?, labor que queda a cargo del legislador y la administracion.

Los derechos politicos ofrecen igualmente ambas dimensiones. Asi, en la
dimension subjetiva, hasta la primera mitad del S.XX, el debate en materia

electoral se centr6 en la titularidad del derecho al sufragio y en la capacidad

41 Pérez Luiio, Antonio, Los derechos fundamentales, Madrid, Edit. Tecnos, 1995, p. 22.
42 Ipidem.
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para ser elegido, en el sentido de eliminar discriminaciones basadas en el
sexo, la riqgueza y la educacion, y acordarle asimismo el mismo peso o valor
a todos los sufragios, eliminando los votos por clases o censitario, para
finalmente llegar a la maxima “un hombre, un voto”, formula consagrada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 23), posteriormente, en
el Protocolo | al Convenio Europeo de Derechos Humanos (art.3), luego en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.25) y finalmente en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 23), e igualmente

reproducida en numerosos textos constitucionales actuales.

Pues bien, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el debate se ha
centrado en la dimensién objetiva de los derechos politicos®, en el sentido de
que exista una organizacion electoral robusta que pueda organizar unas
elecciones que puedan ser calificadas, en su conjunto, como demaocraticas,

es decir, que cumplan al menos con las siguientes condiciones*:

a) Inclusivas: todos los ciudadanos deben estar efectivamente
capacitados para ejercer su derecho al voto en el proceso electoral.

b) Limpias: las preferencias de los votantes deben respetarse y
registrarse fidedignamente.

C) Competitivas: se debe brindar al electorado opciones imparciales entre
las alternativas.

d) Periddicas: los principales cargos publicos deben obtenerse mediante

elecciones periodicas, y los resultados expresados por los ciudadanos

43 sanchez Mufioz Oscar, La igualdad de oportunidades en las competencias electorales, Madrid, Edit.
Centro de Estudios Constitucionales, 2007.

4 Organizacién de Estados Americanos, Manual para las misiones de observacion electoral de la OEA,
Washinton, 2008.
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mediante el sufragio deben ser irreversibles®.

Como puede advertirse, unas elecciones democréticas contienen, al menos,
cuatro atributos conceptuales claves: dos que se enfocan en los votantes y
en su intencidon de sefialar su preferencia por un candidato o una posicién
(elecciones limpias y elecciones inclusivas), otra que se enfoca
primordialmente en los candidatos y en su necesidad de llevar sus
propuestas a sus partidarios potenciales (elecciones competitivas), y la tltima
gue apunta en lo que estd en juego en un proceso electoral, es decir, los

cargos publicos (cargos publicos electivos).

Pues bien, es una obviedad y por ello huelga expresarlo: La garantia de
estas dimensiones de los derechos politicos depende, a su vez, de la eficacia
del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia electoral,
mediante un recurso judicial efectivo, de conformidad con los estandares

internacionales existentes en la materia (art. 13 del CEDH y 25 de la CADH).

En tal sentido, el derecho de acceso a la administracion de justicia se
concreta, en su dimension subjetiva, en la facultad con que cuenta todo
individuo para presentar, de conformidad con la ley, solicitudes o plantear
pretensiones ante instancias judiciales; a que las mismas sean tramitadas y
decididas con respeto por las garantias judiciales, y a que finalmente lo
decidido se cumpla, es decir, a contar con un recurso judicial efectivo. De tal
suerte que el derecho fundamental se vulnera cuando se imponen medidas

desproporcionadas para acudir ante las instancias judiciales. Por su parte, en

4 |bidem.
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la dimension objetiva, la proteccion de este derecho depende de la existencia
de un andamiaje institucional, integrado por jueces independientes e
imparciales, que estén en capacidad de resolver en un plazo razonable las

pretensiones planteadas por los ciudadanos.

Asi las cosas, los Estados deben, de conformidad con los compromisos
internacionales asumidos en la materia, por una parte, abstenerse de imponer
barreras irracionales para que los ciudadanos puedan acudir directamente
ante los jueces a efectos de invocar la proteccion de sus derechos
fundamentales (dimension subijetiva); y al mismo tiempo, promover, disefiar y
poner en marcha un andamiaje normativo e institucional que le facilite al

ciudadano acceder a sus jueces (dimension objetiva).

)

La jurisprudencia del TEDH ha considerado que (i) el término “recurso’
comprende todo procedimiento por el cual se somete un acto constitutivo de
violacion del Convenio, a una instancia cualificada a este efecto, con el
propésito de obtener, segun el caso, la cesacion del acto, su anulacién, su
modificacién o una reparacion®; (ii) la efectividad del recurso no depende de
la certeza de la decisién favorable, ya que la mera circunstancia de que no se
haya alcanzado no significa que el recurso no sea efectivo?; (iii) para ser
efectivo, el recurso debe servir para poder impugnar directamente la
vulneracion que se alega®; y (iv) la efectividad del recurso no depende

Gnicamente de su existencia sino también del plazo para su resolucion®.

4 Drzemczwsi, A. y Giakoumopoulos, C, “Article 13", en La Convention Européene des Droits de
I'Homme. Commentaire article par article, Paris, L.G.D.J. 1995.

47 TEDH, asunto Soering vs. Reino Unido, sentencia del 7 de julio de 1989.

48 TEDH, asunto Balogh vs. Hungria, sentencia del 20 de julio de 2004.

49 Arrese Iriondo, Nieves, “D



E LEGISm:

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

En este orden de ideas, el derecho a un recurso judicial efectivo (Art. 13 del
CEDH), en los términos de la jurisprudencia del TEDH, configura un derecho
individual subjetivo, cuyo titular son todas aquellas personas que consideren
que sus derechos de rango convencional, han sido vulnerados por una

autoridad estatal.

A semejanza del TEDH, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
elaborado diversas lineas jurisprudenciales sobre el derecho a contar con un
recurso judicial efectivo, tales como (i) no basta con la existencia formal de
los recursos, ya que éstos deben ser efectivos e idoneos®; (ii) no pueden
considerarse efectivos los recursos que resulten ilusorios por las condiciones
del pais o por las circunstancias de ciertos casos®?; (iii) del articulo 25 de la
CADH se deriva la obligacion de los Estados de garantizar un recurso judicial
efectivo para conocer de las violaciones a los derechos fundamentales; la
inexistencia de recursos internos efectivos coloca a una persona en estado

de indefension®?; (iv) ademas de la existencia de los recursos el Estado debe

erecho a un recurso efectivo”, en Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico.
Madrid, Edit. Civitas, 2009.

%0Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la “masacre de Mapiripan” vs. Colombia,
sentencia de 15 septiembre de 2005; caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de
2005; caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005; caso comunidad indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005; caso de la comunidad Moiwana vs. Suriname,
sentencia de 15 de junio de 2005; caso 19 comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004;
caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, sentencia de 27 de noviembre de 2003; caso Juan Humberto
Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003; caso “cinco pensionistas” vs. Peru, sentencia
de 28 de febrero de 2003; caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago,
sentencia de 21 de junio de 2002, entre otros.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd, sentencia de
7 de febrero de 2006

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de
noviembre de 2005; caso Acosta Calderon vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2005; caso
Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005; caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28
de noviembre de 2002; caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano
vs. Perul), sentencia de 31 de enero de 2001; caso barrios altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs.
Peru), sentencia de 14 de marzo de 2001, entre otros.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

garantizar el cumplimiento de las sentencias®; (v) los Estados Partes estan
obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violaciones de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art.
8.1), todo ello dentro de la obligacion general, a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art.
1.1)%; (vi) la razonabilidad del plazo al que se refiere el articulo 8 de la CADH
se debe apreciar en relacion con la duracién total del proceso, desde el
primer acto procesal hasta que se dicte sentencia definitiva, incluyendo los
recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse®; (vii) el
articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del
articulo 1.1 de la Convencion Americana, al atribuir funciones de proteccion
al derecho interno de los Estados Partes, de lo cual se desprende que el
Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un
recurso eficaz, pero también la de asegurar la debida aplicacién de dicho
recurso por parte de sus autoridades judiciales®; (viii) la existencia de
garantias judiciales para la proteccion de los derechos fundamentales
constituye uno de los pilares basicos, no so6lo de la Convencion Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el

sentido de la Convencion®; y (ix) los Estados no deben interponer trabas a

53 Corte Interamericana de Derecho Humanos, caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd, sentencia de 7
de febrero de 2006.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006.

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 07 de septiembre
de 2004.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de
noviembre de 2005.
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las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus

derechos sean determinados o protegidos®:.

Como puede advertirse, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
momento de examinar si un Estado ha cumplido con su obligacion
internacional de disefiar normativamente un recurso judicial efectivo (vgr.
accion publica de nulidad electoral) encaminado a amparar un derecho de
rango convencional (vgr. los derechos politicos), adelanta una interpretacion
sistematica entre, por una parte, el respectivo articulo del tratado que
consagra un derecho subjetivo y, por la otra, los articulos 1.1. (Obligacion
general de respeto y garantia de derechos); 2 (obligacion de adoptar
medidas internas de ejecucion del tratado); 8.1. (Garantias judiciales) y 25

(tutela judicial efectiva).

En este orden de ideas, una revision de la jurisprudencia internacional indica
que, si bien los Estados cuentan con un cierto margen de configuracion
normativa al momento de disefar sus distintos procesos judiciales>, también
lo es que existen limites internacionales materiales a tal facultad, tales como: (i)
la igualdad de armas, que apunta a que “un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables™’; (ii) la existencia de un control judicial efectivo

sobre las decisiones administrativas, lo cual implica que “los jueces deben

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002.
59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 6 de agosto de 2008, asunto Castafieda
Gutman vs. México.

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16.
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mantener, por lo menos, una supervision basica de la legalidad y racionalidad de las
decisiones de derecho administrativo a fin de cumplir con las garantias estipuladas
en los articulos XVIIl y XXIV de la Declaracion Americana y de los articulos 1.1 y 25
de la Convencion Americana™!; (iii) el plazo razonable que debe durar un
procedimiento administrativo, por cuanto “existen circunstancias propias del
disefio y el funcionamiento de los mecanismos de determinacién de derechos, que

tienen efecto directo sobre los mismos™?;, y (iv) el derecho a contar con una

decision fundada sobre el fondo del asunto.®

Es por lo anterior que, de nada sirve (i) haber avanzado histéricamente en el
reconocimiento del derecho subjetivo de elegir y ser elegido mediante
sufragio universal; y (ii) haber fijado unos parametros internacionales para
verificar si unas elecciones fueron limpias, periddicas, inclusivas,
transparentes y con garantia del derecho a la igualdad en la competencia
democrdética, si al final ni los electores ni los competidores electorales pueden
acceder materialmente a la jurisdiccion, a efectos de hacer valer sus
derechos. Lo anterior implica, como se ha explicado, abstenerse de fijar
trabas o requisitos normativos que, si bien prima facie pueden parecer
razonables, en la practica, configuran una barrera insalvable para alcanzar la

tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales electorales.

61 Comisién Interamericana de Derechos, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, 22 de octubre
de 2002.
62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia

de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.
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5. A modo de conclusion

Con base en las anteriores consideraciones, el suscrito concluye que (i) ante
la insuficiente, pero al mismo tiempo notoriamente limitante, regulacion que
trae el CPACA sobre el requisito de procedibilidad en materia electoral; (ii)
teniendo en cuenta que era un tema de reserva de ley estatutaria que debia
surtir un tramite especial en el Congreso y un control previo de
constitucionalidad; y (iii) dada la inexistencia de una regulacion estatutaria de
la facultad de revision de escrutinios por parte del CNE, exigirle hoy por hoy a
los ciudadanos que cumplan el mencionado requisito a efectos de acudir ante
la justicia electoral con el fin de cuestionar la validez y pureza de unas
elecciones, configura una medida desproporcionada que vulnera gravemente
los estandares internacionales sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en
materia electoral. Por tanto, como quiera que se configuran los supuestos
requeridos por el articulo 4° Superior para hacer operar la excepcion de
inconstitucionalidad, en este y en otros casos similares se debe inaplicar el
requisito de procedibilidad consagrado en el articulo 161 numeral 6° del
CPACA, medida que por supuesto no vulnera derecho fundamental alguno
pues por el contrario facilita el acceso a la Administracion de Justicia, al
permitirle a los interesados en salvaguardar la pureza y autenticidad de las
elecciones por voto popular llevar directamente al juez electoral las
inconsistencias sin necesidad de que previamente las hubiera dado a

conocer a las autoridades electorales.

Asi concluyo las razones por las cuales decidi aclarar mi voto en la

providencia en mencion.
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Atentamente,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado



