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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 11001-03-28-000-2019-00032-00

Demandante: SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL

Demandado: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Temas: Competencias constitucionales y legales del Consejo

Nacional Electoral. La clausula de reserva de ley estatutaria
para regular asuntos electorales.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir, en Unica instancia, la demanda presentada contra la
Resolucion 1706 de mayo ocho (8) de 2019 expedida por el Consejo Nacional
Electoral, “[pJor medio de la cual se dictan medidas para garantizar la
transparencia de los Escrutinios, el uso eficiente de los recursos publicos
destinados al proceso electoral’.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda
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En ejercicio del medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
sefior Edgar Daniel Bohérquez Enciso, en su condicion de presidente del
Sindicato de Trabajadores de la Registraduria Nacional del Estado Civil,
presenté demanda en la que formuld la siguiente pretension:

“Que es NULA la Resolucién No. 1706 de 08 de mayo de 2019, ‘Por medio de la
cual se dictan medidas para garantizar la transparencia de los Escrutinios, el
uso eficiente de los recursos publicos destinados al proceso electoral”; acto
administrativo de caracter general expedido por el Consejo Nacional Electoral,
segun alli se consigna, en ejercicio de las atribuciones constitucionales y
legales, en especial de las conferidas por el numeral 6 del articulo 265 de la
Constituciéon Politica, los articulos 11 y 12 del Decreto 2214 (sic)! de 1986, y
bajo la referencia segun la cual el Consejo de Estado ha sefialado
reiteradamente que para que se cumpla con el derecho al debido proceso, todas
las actuaciones de las comisiones escrutadoras deberan hacerse en audiencia
publica”. (Mayusculas del texto original).

2. Hechos
En resumen, el fundamento factico de la demanda es el siguiente:

El actor sefial6 que segun los articulos 264 y 265 de la Constitucion, el
Consejo Nacional Electoral es un 6rgano colegiado, autbnomo e independiente
al cual le compete regular, inspeccionar, vigilar y controlar toda la actividad
electoral de los partidos y movimientos politicos, los grupos significativos de
ciudadanos, sus representantes legales, directivos y candidatos.

Explicé que al organismo corresponde el control y revision de los escrutinios y
agregé que emite pronunciamientos de autoridad publica electoral
relacionados con la materia a su cargo, declara las elecciones de caracter
nacional, conoce los recursos de apelacién y reclamaciones presentadas ante
sus delegados y examina las irregularidades presuntamente constitutivas de
nulidad de la futura eleccion.

Agreg0 que el Congreso de la Republica expidié la Ley Estatutaria 1475 de
julio 14 de 2011, por la cual adopto las reglas de la organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, asi como de los
procesos electorales.

Destacé que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado reconocen que la potestad reglamentaria del Consejo Nacional

1 «La cita corresponde al Decreto Ley 2241 de 1986 por el cual se adopta el Cédigo Electoral.»
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Electoral es residual, por lo que debe supeditarse a la Constitucion, alaley y a
los reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica y esta limitada a
la materia, pues no puede comprender aspectos generales sino cuestiones
meramente técnicas y operativas referidas a sus funciones.

Anadio que la Corte sefialé que el articulo 265 de la Carta Politica es fuente de
potestades de regulacién en cabeza del CNE con el alcance de desarrollar
Gnicamente aspectos administrativos subordinados y de mero detalle sobre la
organizacion electoral.

Afirm6 que con base en las atribuciones conferidas por el numeral 6° del
articulo 265 superior y los articulos 11 y 12 del Decreto 2214 (sic) de 1986,
mediante Resolucién 1706 de 2019, acusada en este proceso, el Consejo
Nacional Electoral dicté medidas para garantizar la transparencia de los
escrutinios y el uso eficiente de los recursos publicos destinados al proceso
electoral.

Preciso que el articulo 266 de la Constitucion establecié como competencias
de la Registraduria Nacional del Estado Civil la identificacion de los
colombianos y la organizacion de las elecciones y sefial6 que la norma que
reglamentd la estructura de la entidad, como es el Decreto Ley 1010 de 2000,
dispuso que su objeto es registrar la vida civil, identificar a los colombianos y
organizar los procesos electorales y los mecanismos de participacion
ciudadana en orden a apoyar la administracion de justicia y el fortalecimiento
democratico, dirigir y organizar el proceso electoral y elaborar los respectivos
calendarios electorales.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

El demandante estimé que la expedicién del acto acusado desconocio los
articulos 2, 152-c), 265 y 266 de la Constitucion, la Ley 1475 de 2011, el
articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 y los articulos 2, 4, 5 y concordantes del
Decreto Ley 1010 de 2000.

Sostuvo que segun el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, los actos administrativos pueden ser
anulados por varios motivos, como cuando son dictados por una autoridad
publica que carezca de competencia.

EnfatizO que en la resolucion demandada, el Consejo Nacional Electoral

incluyé aspectos que son del resorte exclusivo de la Registraduria Nacional,
gue constitucional y legalmente organiza y dirige los procesos electorales en
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aplicacion del articulo 266 de la Constitucion y los articulos 1, 2 y 4 del Decreto
1010 de 2000.

Sefialé que el CNE no tiene competencia para reglamentar materias como las
previstas en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 7 de la Resolucién 1706 de 2019, por
tratarse de asuntos referentes a la organizacion y direccion del proceso
electoral y a medidas logisticas relativas a la preparacion y realizacion de las
elecciones, que no puede regular el organismo.

Aseguré que no puede inmiscuirse en el disefio de los softwares de las
elecciones, en la forma en que se publicitaran los resultados ni obligar a la
Registraduria Nacional a que se incluya dentro del formulario E-11 la firma y la
huella de los votantes.

Agregd que la Constitucion reservo ciertas materias al desarrollo legal e
incluso en algunas excluyd de la posibilidad de delegacion de funciones
legislativas al Presidente de la Republica y aseguré que para tales efectos
fueron establecidos los asuntos que deben ser regulados por ley estatutaria,
como el derecho a elegir y ser elegido, el deber de participar en la vida politica,
civica y comunitaria del pais y los mecanismos de participacion ciudadana.

Menciono que el articulo 152 de la Carta Politica utilizo la expresién “funciones
electorales” dentro de los asuntos sometidos a reserva de ley estatutaria.

Aludi6 a las sentencias C—145 de 1994 y C-283 de 2017 dictadas por la Corte
Constitucional, a partir de las cuales detalld los aspectos que corresponderian
a la “funcién electoral” y estarian comprendidos dentro del alcance de reserva
de ley estatutaria.

Hizo referencia al funcionamiento de la democracia con garantia de la igualdad
y los derechos de las minorias, todo aquello que verse sobre cuestiones
permanentes necesarias para el ejercicio de la labor electoral determinantes
en el sistema politico y el gobierno, los aspectos relativos a la reglamentacién
de los entes electorales y los procesos propiamente dichos, las cuestiones
relativas a los ciudadanos cuando fungen como electores y alusivas a los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos en la
postulacion de candidatos y realizacion de campafas, la regulacion sobre
tramites y condiciones para la financiacion de gastos de campafa y lo que
abarque un criterio funcional de érganos competentes en los procedimientos
electorales.

Precis6 que en la misma sentencia C-145 de 1994, la corporacion también
sefald los asuntos que no corresponden a la “funcién electoral” y se
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encuentran excluidos de regulacion estatutaria, a saber: los aspectos
meramente operativos para facilitar la materializacion de las elecciones, las
cuestiones instrumentales o accesorias, las funciones administrativas vy
logisticas de los entes que conforman la organizacion electoral y las funciones
que no corresponden a la organizacion electoral sino al poder ejecutivo, asi
tengan conexion con los comicios, como salvaguardar el orden publico en
elecciones.

Basado en la sentencia dictada por la Seccion Quinta el seis de mayo de 2013
dentro del proceso 11001-03-28-000-2011-00068-00, reiter6 que la potestad
reglamentaria del Consejo Nacional Electoral debe supeditarse a la
Constitucion, a la ley y a los reglamentos expedidos por el Presidente de la
Republica y esta limitada a la materia, dado que no puede abarcar aspectos
generales sino cuestiones meramente técnicas, operativas o de mero detalle
del procedimiento electoral.

Afirmo que la potestad reglamentaria en principio es exclusiva del Presidente
de la Republica y que la funcién regulatoria, que no otorga atribuciones de
creacién normativa paralelamente a la ley, es ejercida por distintos 6rganos
dentro del marco del sistema difuso de produccion normativa que rige en el
pais.

Refirio que el articulo 265 de la Constitucion le confiri6 al Consejo Nacional
Electoral el control y la revisibn de los escrutinios, a partir de lo cual le
compete regular la manera de abordar dicha labor y le corresponde declarar
las elecciones de caracter nacional, conocer por via de apelacion las
reclamaciones presentadas ante sus delegados y examinar las irregularidades
presuntamente constitutivas de nulidad de la futura eleccién a declarar.

Resaltd que la potestad reglamentaria del Consejo Nacional Electoral es
residual y no principal, de manera que debe supeditarse a lo contemplado en
la Constitucién, la ley y los reglamentos expedidos por el Presidente de la
Republica?.

Adujo que las atribuciones del organismo se circunscriben a asuntos
meramente operativos, técnicos o instrumentales adscritos a sus funciones,
mas no a regular asuntos como los que incluyd en el acto acusado, que por su
contenido se encuentran subordinados a la ley o atribuidos a otras
autoridades.

2 Para tal efecto, citd las sentencias C-307 de 2004, C-1081 de 2005 de la Corte
Constitucional, asi como la providencia del 18 de octubre de 2012 dictada en el expediente
radicado 11001-03-28-000-2010-00014-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Seccion Quinta del
Consejo de Estado, al analizar la legalidad de la Resolucién 754 de 2010 por la cual el
Consejo Nacional Electoral adopt6 el protocolo de revision de escrutinios.
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Después de la transcripcion de los articulos primero a séptimo del acto
acusado, insistio en que “[...] se trata de materias reservadas a la competencia
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, porque se trata de aspectos
relativos a la organizacion y direccion de las elecciones que segun la
Constitucion Politica (articulo 266), y el articulo 4° del Decreto-Ley 1010 de
2000, son de resorte de la Registraduria y no del CNE”.

Indicé que la Resolucion 1706 de 2019 no puede considerarse una regulacion
de aspectos operativos, meramente técnicos o instrumentales, ya que por
ejemplo el disefio de los formularios electorales corresponde a la Registraduria
Delegada en lo Electoral, segun lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 35
del Decreto Ley 1010 de 2000.

4. Admision de la demanda

Mediante providencia de julio ocho de 2019 fue admitida la demanda y
ordenadas las notificaciones al Consejo Nacional Electoral, al representante
delegado para recibir notificaciones de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del estado y a la agente del Ministerio Publico (ff. 41 y 42 cdno 1).

En la misma oportunidad y en auto separado, se corrid traslado al Consejo
Nacional Electoral de la solicitud de suspensién provisional de los efectos del
acto acusado, hecha por el actor, que luego fue negada en providencia de julio
26 de 2019 (ff. 2, 3y 29 a 45 cuaderno 2).

5. Contestacion de la demanda

Por intermedio de apoderado judicial, el Consejo Nacional Electoral manifest
su oposicion a las pretensiones de la demanda con base en los siguientes
argumentos:

Consideré que el reproche formulado por el actor contra la Resolucién 1706 de
2019 radic6 en el hecho de supuestamente haberse expedido sin
competencia.

Aseguro que en sentencia dictada por la Seccion Quinta dentro del expediente
acumulado 11001-03-28-000-2010-00014-00, transcrita por el demandante,
fueron explicados con claridad los alcances de la potestad reguladora del
Consejo Nacional Electoral®.

3 Al respecto, cité unos apartes de la sentencia dictada en el proceso acumulado 11001-03-28-
000-2010-00014-00 (2010-00018 y 2010-00119), con ponencia del magistrado Alberto Yepes
Barreiro.
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Destacé el aparte que advirti6 que “[...] Esa facultad, en el caso del Consejo
Nacional Electoral, encuentra su fundamento en el articulo 265 superior que
establece que a dicho 6rgano le compete regular, inspeccionar, vigilar y
controlar toda la actividad electoral de los partidos, movimientos politicos y
grupos significativos de ciudadanos garantizando el cumplimiento de los
principios y deberes [...]”, al igual que la conclusion segun la cual esa potestad
para regular le confiere a los érganos autonomos la atribucion de expedir actos
de caracter general que generen efectos juridicos con sujecion a la
Constitucion y a la ley.

Manifesté que los fundamentos para la expedicién de la resolucién acusada
devienen de normas de rango constitucional y legal, como el articulo 209 y el
numeral 6° del articulo 265 superior, los articulos 1° (numeral 2°), 11y 12 del
Decreto 2214 (sic) de 19864, los articulos 3° de la Ley 1712 de 2014 y 6° de la
Ley 610 de 2000.

Afadié que otro de los elementos cruciales en la decision administrativa fue el
reciente pronunciamiento de febrero ocho de 2018 de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, en el proceso 11001-03-28-000-2014-00117-00°, en el
cual advirtié que “... para que se cumpla con el derecho al debido proceso en
este, todas las actuaciones deberan hacerse en audiencia publica’.

Sostuvo que el acto cuenta con el sustento normativo que goza de plena
vigencia en el ordenamiento juridico, por tanto, a su juicio, debe mantenerse
su legalidad y agreg6 que no regulé asuntos que configuren funcién electoral,
sino que se circunscribié a desarrollar aspectos administrativos y de mero
detalle relativos a la organizacion o procedimiento electoral, de acuerdo con la
Constitucion y la ley.

6. Audiencia inicial

El 18 de noviembre de 2019 se llevé a cabo la audiencia de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en la cual el magistrado conductor del
proceso encontré6 que no habia aspectos por sanear y fij6 el litigio en los
siguientes términos:

“[...] De acuerdo con la lectura de la demanda y el escrito de contestacion, es
claro que las partes coinciden en los hechos relacionados (con) la naturaleza

4 La citada norma corresponde es al Decreto 2241 de 1986, por el cual se adopta el Cadigo
Electoral.

5 Demandantes Alvaro Young Hidalgo Rosero y Movimiento Independiente de Renovacion
Absoluta (MIRA). Para lo cual cit6 un extracto de la referida sentencia relativo al exhorto para
la adquisicién del software requerido de escrutinios desde y para el Estado.
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juridica del Consejo Nacional Electoral y de la Registraduria Nacional del
Estado Civil. Sin embargo, no se encuentran de acuerdo en lo relacionado con
los alcances de las potestades constitucionales y legales de cada entidad para
regular la organizacion y direcciébn del procedimiento electoral y de los
escrutinios, especialmente lo relacionado con el disefio del software de las
elecciones y del formulario electoral E-11, asi como de la forma en que se
publican los resultados. Establecido lo anterior, la controversia en este proceso
esta circunscrita a determinar si se debe declarar la nulidad de la Resolucion
1706 del 8 de mayo de 2019 proferida por el Consejo Nacional Electoral «Por
medio de la cual se dictan medidas para garantizar la transparencia de los
Escrutinios, el uso eficiente de los recursos publicos destinados al proceso
electoral». Para el efecto, se debe establecer si, como lo afirma la parte
demandante, el acto acusado fue expedido con falta de competencia del
Consejo Nacional Electoral, pues regulé asuntos que son de competencia de la
Registraduria Nacional del Estado Civil o que corresponden al legislador
estatutario por tratarse de una funcién electoral o, si por el contrario, la entidad
demandada es competente para expedirlo porque corresponde a la capacidad
residual de regulacién y reglamentacion de temas meramente técnicos,
operativos o administrativos, en virtud de las funciones otorgadas por la
Constitucién y la Ley. Conforme con lo anterior, se debe determinar si con la
resoluciéon acusada se vulneraron los articulos 2°, 152 literal c), 265 y 266 de la
Constitucién Politica, la Ley 1475 de 2011, el articulo 137 de la Ley 1437 de
2011, asi como los articulos 2°, 4° y 5° del Decreto 1010 de 2000”.

Adicionalmente, decidi6 sobre el decreto de las pruebas que reunian los
requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad. A continuacion, prescindio de
la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y, al no ser
necesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
consagrada en el articulo 182 ibidem, ordené el traslado a las partes para
alegar de conclusion por escrito (ff. 83 y 84 cuaderno 1).

7. Alegatos de conclusion

7.1. Parte demandante

No presento alegatos finales.

7.2. Parte demandada

Su apoderado manifestd que reitera todos los argumentos de defensa
planteados en la contestacion y solicité que sean denegadas las pretensiones

de la demanda y dejada incélume la legalidad del acto administrativo acusado.

8. Concepto del Ministerio Publico
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A través de memorial recibido via electrénica el dos de diciembre de 2019, la
procuradora séptima delegada ante el Consejo de Estado rindi6 concepto®, en
los términos que se exponen a continuacion:

Solicité declarar la nulidad de los articulos tercero al décimo de la resolucion
acusada, asi como la expresion segun la cual «y formulario E11. Los
escrutinios podran instalarse, pero seran suspendidos en tanto se hace la
publicacion total ordenada anteriormente» contenida en el articulo segundo de
la misma.

Pidi6 declarar la nulidad de la totalidad del acto en atencién a que perderia su
razén si se acoge su concepto y careceria de objeto dejar en el ordenamiento
juridico dos articulos.

Aludi6 a la facultad de regulacién del Consejo Nacional Electoral, a partir de
las funciones atribuidas a dicho érgano en el articulo 265 constitucional, lo cual
ha sido objeto de examen tanto por la Corte Constitucional como por el
Consejo de Estado’.

Sefialé que tal atribucion esta subordinada a lo dispuesto en la Constitucion y
la Ley, la cual se ha entendido como la capacidad para determinar asuntos
meramente técnicos, operativos o0 administrativos frente a asuntos de su
competencia®.

Manifestd que no existe competencia para desarrollar un asunto que,
previamente, no haya definido el legislador, en tanto, en el reparto de
atribuciones se impone la clausula general de competencia atribuida a este en
el articulo 150 superior.

Precis6 que el articulo 152 de la Constitucién sefial6 que mediante leyes
estatutarias se regularian, entre otras, las materias relativas a la organizacion
y régimen de los partidos y movimientos politicos, estatuto de la oposicion, las
funciones electorales y las instituciones y mecanismos de participacion.

Adujo que esta regla tiene una excepcion consistente en que el constituyente
derivado expresa y excepcionalmente faculta al ente autobnomo electoral para

6 Folios 92 a 100 anverso del cuaderno 1.

7 Al respecto, hizo referencia a las sentencias C — 226 de 1994, C — 384 de 2003, C — 307 de
2004, C — 319 de 2006, C-1005 de 2008 y C — 818 de 2011 de la Corte Constitucional, asi
como a las providencias del 6 de mayo de 2013 (expediente 2011-00068-00), del 12 de agosto
de 2013 (expediente 2012-00034-00) y del 30 de octubre de 2014 (expediente 2014-00090)
del Consejo de Estado.

8 Cit6 sentencia C — 089 de 1994 de la Corte Constitucional.
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hacer directamente el desarrollo del asunto sin la intervencion previa del
legislador, es decir una atribucion para actuar como legislador estatutario de
manera excepcionalisima®.

Resaltd que como lo ha considerado tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado, la facultad de regulaciéon que consagra el articulo 265
superior no puede confundirse con la capacidad de producir normas de
caracter general y abstracto, como lo hace el legislador, ya que esa capacidad
es excepcionalisima y requiere habilitacion expresa que provenga
directamente del constituyente'®,

Manifestd que la Seccion Quinta ha reconocido que la funcién electoral es
distinta de las demés funciones tradicionales del Estado, a saber: la
administrativa, la legislativa y la judicial, diferencia de suma importancia para
establecer parametros especificos de juzgamiento de los actos electorales de
los administrativos?!?.

Advirti6 que el ejercicio de la funcion electoral debe realizar el principio
democrético consagrado constitucionalmente y la garantia del respeto de la
voluntad popular expresada mediante el voto.

Indicé que el articulo primero de la resolucibn demandada no contiene una
regulacion que desarrolle la funcién electoral, pues es de naturaleza
meramente técnica u operativa, dado que trata del empleo de herramientas
tecnoldgicas que permiten la publicacion de actas de escrutinio de mesa en los
formularios E — 14, tal como lo ordena el articulo 41 de la Ley 1475 de 2011.

Refirid que el Consejo Nacional Electoral excedid su competencia y por tanto
debe declararse la nulidad del aparte del articulo segundo segun el cual “... y
formulario E11. Los escrutinios podran instalarse, pero seran suspendidos en
tanto se hace la publicacion total ordenada anteriormente»; en tal sentido,
indic6 que la regulacién sobre los escrutinios corresponde a la funcion
electoral, pues de ello se desprenden los resultados electorales.

Al respecto, especificé lo siguiente:
a) El articulo 41 de la Ley 1475 de 2011 dispone que la “[...] publicacion

Gnicamente de las actas de escrutinio de mesa, mientras que la resolucion
ampl[i]a esa publicacion a otros documentos electorales como las actas de

9 Cit0 la sentencia C — 1005 de 2008 de la Corte Constitucional.

10 Se refirio a la sentencia del 30 de octubre de 2014 «expediente 2014-00090» de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado.

11 Hizo referencia al auto del siete de febrero de 2019, expediente 11001-03-28-000-2019-
00001-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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escrutinio de mesa —formulario E-14- y del acta de instalacibn de mesa y
registro general de votantes —formulario E-717".

b) La citada norma regula el inicio de los escrutinios, desarrollo y conclusion,
mas no establece ningln evento para suspender escrutinios; mientras que el
acto acusado sefalé que los escrutinios se suspenderan en tanto se haga la
publicacion de formularios E - 11y E - 14.

Aclar6é que, si bien podria pensarse que se trata de un simple detalle
administrativo o técnico, la regulacién del legislador en esta materia debe ser
de tal concrecion que fue la propia ley estatutaria la que indicé qué formulario
electoral debe publicarse, esto es, los E — 14 claveros, sin referirse a otros.

Concluy6 que por tanto la orden de escanear y publicar los formularios E — 11,
pese a que revierte en aspectos de mayor transparencia, corresponde a un
asunto que la norma estatutaria no incluyo.

Sostuvo que el CNE invadié la competencia del legislador estatutario al
sefalar que el hecho de no cumplir el deber de escanear y publicar los
mencionados formularios da origen la suspension de los escrutinios, ya que la
Ley 1475 de 2011 no contempla dicha consecuencia.

Manifestd que el articulo tercero de la resolucion acusada también se refiere a
una regulacion de los escrutinios y por tanto, a la funcién electoral, por los
siguientes motivos:

a) El articulo 42 ibidem'? solo dispone la entrega del acta parcial y la final del
escrutinio, mientras que el acto acusado contempla la entrega ademas del acta
general de escrutinios, del log del sistema operativo y del log de la base de
datos, lo que a su juicio amerita regulacion del Congreso de la Republica.

12 “ARTICULO 42. DE LAS COMISIONES ESCRUTADORAS. Los miembros de las
comisiones escrutadoras deberan estar en la sede del escrutinio desde las tres y media (3:30)
de la tarde del dia de la votacién, activaran la entrega de los pliegos electorales de los
corregimientos, inspecciones de policia y sectores rurales que no se hayan introducido en el
arca triclave al empezar el escrutinio, verificaran cuidadosamente la hora y el estado de los
mismos al ser recibidos, de todo lo cual se dejara constancia en el acta de introduccién que
suscriben los claveros. [ ] Si faltaren pliegos de los corregimientos, inspecciones de policia o
sectores rurales, la comision escrutadora no podra concluir el escrutinio antes de vencerse el
mayor de los términos de distancia fijados por el Registrador Nacional del Estado Civil para el
respectivo municipio. [ ] PARAGRAFO. Las Comisiones Escrutadoras, segln el caso,
entregaran a un testigo por partido, movimiento politico o grupos significativo de ciudadanos,
en medio fisico 0 magnético, una copia de las actas parciales de escrutinio en cada jornada.
Para iniciar la nueva jornada la Comisidén Escrutadora, verificara junto con los Testigos
Electorales, que los datos parciales de escrutinio coincidan con la informacion entregada en la
jornada anterior. [ ] De igual manera, las Comisiones Escrutadoras deberan entregar, segun el
caso, en medio fisico o0 magnético, una copia del acta final de escrutinio”.
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b) El contenido de las actas generales de escrutinio es competencia de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, conforme lo establece el numeral 4°
del articulo 36 del Decreto 1010 de 2000*3.

En relacion con este numeral, la procuradora hizo mencion a la sentencia del 8
de febrero de 2018 dictada en el expediente acumulado 11001-03-28-000-
2014-00117-00 (11001-03-28-000-2014-00109-00), con ponencia de la
magistrada Lucy Jeannette Bermiudez Bermudez.

Consider6 que el articulo cuarto de la resolucion demandada implica el
ejercicio de la funcién electoral, frente a la cual el Consejo Electoral carece de
competencia, por lo siguiente:

a) Dispone aspectos que inciden directamente en validez de los actos emitidos
en el procedimiento electoral, como los recursos y la naturaleza del auto que la
decide.

b) Establecié una causal de suspension del procedimiento electoral al sefialar
que el tramite de las actuaciones en segunda instancia no podran surtirse
hasta que no se hayan publicado los documentos relacionados en el articulo
tercero.

Sefald que este aspecto corresponde regularlo al legislador, no solo por
tratarse de un elemento que también implica el ejercicio de la funcién electoral
sino porque atafie al derecho fundamental al debido proceso del tramite post
electoral.

Menciond que el articulo quinto de la decision administrativa afecta de manera
sustancial la funcion electoral, pues conforme al numeral 4° del articulo 36 del
Decreto 1010 de 2000, es la Registraduria Nacional la encargada de
determinar si el formulario E-11 debe diligenciarse con las huellas de cada
persona que ejerza el derecho al voto.

Resaltd que a pesar de que no se ha cumplido a cabalidad, en el articulo 39 de
la Ley 1475 de 2011 existe un mandato legal para implementacion del voto
electronico con mecanismos de identificacion biométrica, que implican el
empleo de tecnologias y no el registro fisico de firmas o huellas de los
votantes.

13 Por el cual se establece la organizacion interna de la Registraduria Nacional del Estado
Civil, se fijan las funciones de sus dependencias, se define la naturaleza juridica del Fondo
Social de Vivienda de la entidad y se dictan otras disposiciones: “ARTICULO 36. DIRECCION
DE GESTION ELECTORAL. Son funciones de la Direccion de Gestién Electoral: [...] 4. Dirigir
el disefio y la elaboracién de los manuales de procedimientos y formularios electorales”.
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Precis0 que el articulo sexto del acto acusado desbordd lo previsto en el
articulo 41 de la Ley 1475 de 2011, ya que amplia la publicidad de actos
electorales a otras personas distintas a los testigos electorales, pues facultd a
los asistentes a filmar no solo escrutinios de mesa sino los escrutinios
distritales, municipales y auxiliares, general y nacional y a su divulgacion por
todos los que filmen.

Adujo que si bien el principio de la publicidad rige los escrutinios y podria
redundar en la transparencia del certamen electoral, porque atafie a la funcion
electoral, se requiere regulacion de legislador estatutario.

Manifesté que a pesar de que los articulos séptimo, octavo, noveno y décimo
de la resolucion no consagran ninguna disposicion referida a los escrutinios,
deben correr la misma suerte de los articulos cuya nulidad solicitd, ya que se
refieren a la implementacién de aquellos.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Seccién Quinta es competente para resolver la demanda en Unica
instancia, segun lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 149 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en el
articulo 13 del Acuerdo 080 de 2019, que contiene el reglamento del Consejo
de Estado.

2. Acto demandado

Corresponde a la Resolucion 1706 de mayo ocho (8) de 2019 proferida por el
Consejo Nacional Electoral, mediante la cual dict6 medidas para garantizar la
transparencia de los escrutinios y el uso eficiente de los recursos publicos
destinados al proceso electoral.

3. Problema juridico

Esta corporacion debe resolver si el acto acusado fue expedido con falta de
competencia por el Consejo Nacional Electoral, al regular asuntos
subordinados a la ley estatutaria o que corresponden a la Registraduria
Nacional o si, por el contrario, el organismo demandado es competente para
dictarlo porque concierne a la capacidad residual de regulacion y
reglamentacion de temas técnicos, operativos o administrativos, en virtud de
las funciones otorgadas por la Constitucién y la ley.
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4. Andlisis de los cargos

Inicialmente, advierte la Sala que en la demanda el actor no incluy6 un analisis
concreto y especifico de la posible ilegalidad de cada uno de los diez articulos
que contiene la Resolucion 1706 de 2019 expedida por el Consejo Nacional
Electoral.

Genéricamente, estimé que al proferir este acto el organismo incurrié en la
causal de anulacion de falta de competencia prevista en el articulo 137 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo por
tratarse de materias reservadas a la la Registraduria Nacional del Estado Civil,
como también en el posible desconocimiento de la reserva de ley estatutaria a
que hace referencia el articulo 152 de la Constitucion.

En este marco de accién, concluyé que los aspectos incluidos en el acto
acusado corresponden a materias reservadas a la competencia de la RNEC,
para lo cual aludio, también en forma general, a las atribuciones contempladas
en el articulo 266 de la Constitucion y el objeto, la mision y las funciones que
tiene la entidad segun los articulos 2°, 4°y 5° del Decreto Ley 1010 de 2000.

No obstante, en el concepto de la violacion el actor cuestioné particularmente
la posible afectacion del disefio del software de la Registraduria, la publicacién
de las actas de escrutinio de mesa, que incluye la suspensién de los
escrutinios, al igual que la incorporacién de espacios en el disefio del
formulario E-11.

En virtud de lo anterior y como quiera que no todas las disposiciones del acto
acusado son de naturaleza estatutaria, el andlisis que hara esta corporaciéon
estara circunscrito a los articulos de la Resolucion 1706 de 2019 que regulan
esos tres aspectos en los cuales estan centradas las censuras formuladas por
el actor, segun lo dispuesto en la fijacion del litigio hecha en la audiencia inicial
del proceso.

4.1. La publicacién de las actas de escrutinio de mesay del E-11

Al referirse a la falta de competencia, el demandante consider6 que “No puede
inmiscuirse el Consejo Nacional Electoral en el disefio de los software de las
elecciones, ni en la forma en que se publicitaran los resultados [...]” y agrego
que se trata de una materia de definicion del proceso electoral que compete

exclusivamente a la Registraduria Nacional.

En el articulo segundo, el acto acusado establecié lo siguiente:
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“ARTICULO SEGUNDO: PUBLICACION DE ACTAS DE ESCRUTINIO DE
MESA. En cumplimiento del articulo 41 de la Ley 1475 de 2011, una vez
concluya el escrutinio de mesa, la Registraduria Nacional del Estado Civil,
implementara todas las medidas tecnoldgicas y procedimentales necesarias para
gue se publiquen, a la mayor brevedad, las imagenes y los archivos planos del
cuerpo dirigido a los claveros de las actas de escrutinio de mesa E14 y
formulario E-11. Los escrutinios podran instalarse, pero seran suspendidos en
tanto se hace la publicacién total ordenada anteriormente”’.

Como puede verse, la disposicion regulé expresamente la publicacion del
contenido de las actas de escrutinio de mesa correspondientes a los
formularios E-14 y E-11 y la suspension del escrutinio hasta que sea hecha la
publicacién total dispuesta en la misma norma.

En cuanto al primer aspecto, observa la Sala que el Consejo Nacional
Electoral sustentd la publicacién de las actas de escrutinio en el articulo 41 de
la Ley 1475 de 2011, por la cual fueron adoptadas reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos
electorales y se dictaron otras disposiciones.

La citada norma sefial6 lo siguiente:

“Articulo 41. Del escrutinio el dia de la votacion. Las comisiones
escrutadoras distritales, municipales y auxiliares comenzaran el escrutinio que
les corresponde el mismo dia de la votacion, a partir del momento del cierre
del proceso de votacién, con base en las actas de escrutinio de mesa y a
medida que se vayan recibiendo por parte de los claveros respectivos, en el
local que la respectiva Registraduria previamente sefiale.

Dicho escrutinio se desarrollard hasta las doce (12) la noche. Cuando no sea
posible terminar el escrutinio antes de la hora sefalada, la audiencia de
escrutinio continuara a las nueve (9) de la mafiana del dia siguiente hasta las
nueve (9) de la noche y asi sucesivamente hasta terminar el correspondiente
escrutinio.

Al concluir el escrutinio de mesa y luego de leidos en voz alta los resultados,
las personas autorizadas por la Registraduria Nacional del Estado Civil
escanearan las correspondientes actas de escrutinio de mesa a efectos
de ser publicadas inmediatamente en la pagina web de la entidad. Una
copia de dichas actas serd entregada a los testigos electorales, quienes
igualmente podran utilizar camaras fotograficas o de video”. (Negrillas fuera
del texto).

Es claro que la publicacion de los escrutinios de mesa es una materia que ya
aparece regulada en el articulo 41 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, que
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previd la divulgacion de los documentos electorales cuando el escrutinio haya
concluido y sean leidos los resultados correspondientes.

Desde este punto de vista, estima la Sala que la directriz dada a la
Registraduria para que adopte las medidas tecnoldgicas y procedimentales
requeridas para la publicacion no implica asumir la competencia que tiene
dicha entidad para la organizacion de las elecciones.

Se trata de una pauta dirigida a la observancia de la obligacién legal que
corresponde a la RNEC de divulgar el escrutinio de mesa, como medida
tendiente a reforzar la garantia de la transparencia de la actuacién, que
precisamente busca la Resolucion 1706 de 2019.

Desde la perspectiva de dicho objetivo y por estimar que es aplicable a este
caso, la Sala acoge la conclusién a la que llegé la Corte en la sentencia C-490
de 2011, que revisO la constitucionalidad del proyecto que luego pasé a
convertirse en la Ley 1475 de 2011, segun la cual las medidas adoptadas por
el articulo 41, incluyendo la publicidad, estan orientadas a “[...] reducir las
oportunidades de manipulacion y alteracion de los escrutinios entre la
contabilizacion inicial de los votos y la proclamacién de los resultados finales
de la votacion [...]” en el marco de un disefio institucional que, segun la alta
corporacion, procura blindar el proceso electoral frente a posibles
irregularidades?!®.

Es importante destacar que en esta materia y por mandato del articulo 1° del
Caddigo Electoral, adoptado mediante Decreto Ley 2241 de 1986, la publicidad
del escrutinio es la regla general aplicable segun las directrices de dicha
norma y las disposiciones electorales.

Entonces, la fijacion del pardmetro para la implementacion de las medidas
tecnoldgicas y procedimentales para la publicidad encuadra en la funcion que
el articulo 265 de la Carta Politica asigndé al Consejo Nacional Electoral de
velar por el desarrollo de los procesos electorales.

Asi, no encuentra la Sala que la regla fijada para reiterar el deber que tiene la
Registraduria Nacional de publicar los escrutinios de mesa sea ilegal, pues no
afecta la atribucion constitucional y legal que tiene la entidad para la
organizacion y desarrollo de las elecciones.

Adicionalmente, tampoco puede concluirse que el Consejo Nacional Electoral
haya desconocido la reserva de ley estatutaria, dado que la directriz impartida

14 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-490 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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simplemente insisti6 en la obligacion que le compete a la RNEC en esta
materia con base en la Ley Estatutaria 1475 de 2011.

Como el articulo 41 ordend la publicacion de las actas de escrutinio desde el
mismo dia de la votacion, lo que hizo el organismo fue reiterar el cumplimiento
de la regulacion de dicha naturaleza que establecié la publicidad de esos
documentos electorales.

Observa la Sala que la norma estatutaria incluyé la publicacion del escrutinio
de mesa sin hacer referencia al formulario E-11, como lo hizo la Resolucion
1706 de 2019 en el articulo segundo y lo advirti6 la sefiora agente del
Ministerio Publico.

En el procedimiento administrativo electoral, el formulario E-11 contiene el acta
de instalacion de la mesa y el registro general de votantes de la
correspondiente eleccion, cuyo diligenciamiento esta a cargo de los jurados de
votacion.

Considera la Sala que el hecho de que la Ley Estatutaria 1475 de 2011 no
haya incluido expresamente el formulario E-11 como parte de los documentos
cuya publicacion puede hacerse en el curso de la actuacion, no implica que el
Consejo Nacional Electoral no pueda hacerlo en ejercicio de su obligacion de
velar por el desarrollo de los procesos electorales en condiciones de plenas
garantias, como lo establecio la Constitucion en el articulo 265 al asignar las
funciones del organismo.

Desde la Optica de la informacion que contiene el documento electoral, como
son los datos correspondientes a la instalacion de la mesa y el registro de
votantes, su divulgacion no afecta la marca de la actuacion ni el ejercicio del
derecho al voto.

Parte de aquella informacion contenida en el formulario E-11 coincide con los
datos publicados en los listados ubicados por la Registraduria Nacional en el
lugar visible y accesible del respectivo puesto de votacion, previamente a la
iniciacion de la jornada electoral.

Entonces, estima la Sala que tampoco es necesaria la expedicion de una ley
estatuaria para regular la publicidad de este documento electoral, dado que no
corresponde a un aspecto estructural que pueda obrar en detrimento del
ejercicio del derecho por parte del elector.

El desarrollo de los asuntos electorales mediante las leyes estatutarias debe
entenderse con alcances restrictivos, pues una postura contraria, como lo
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entiende genéricamente el actor, llevaria a que cualquier situacién relacionada
con la materia tuviera que tratarse a través de la norma de especial jerarquia,
sin tener en cuenta las competencias del legislador ordinario y de los
organismos auténomos que tienen facultades para su regulacion.

Agrega la Sala que las anteriores consideraciones también con aplicables al
contenido del articulo tercero de la Resolucion 1706 de 2019, que ordend la
publicacion y entrega de las actas de escrutinio a los testigos electorales
designados por los partidos, movimientos y grupos significativos de
ciudadanos.

En la medida en que la publicidad del escrutinio es el criterio general aplicable
en esta materia segun el articulo 1° del Cédigo Electoral, no encuentra la Sala
obstaculo para que pueda disponerse la divulgacion de otros elementos que le
sirven de soporte.

Ademas de las actas de escrutinio, la norma establecié la entrega a los
testigos electorales de la informacién relacionada con los denominados Log
del sistema operativo y Log de la base de datos, utilizados para el escrutinio y
como parte de la actuacion.

En esta materia, la Sala tiene reconocido que esos archivos tecnoldgicos
generados por el software contribuyen a verificar la presencia de posibles
irregularidades en el interior del sistema utilizado para la labor desarrollada en
el escrutinio®®,

Dado que dicha herramienta puede ser usada para la vigilancia del proceso de
escrutinio, incluso por el mecanismo de auditoria, su divulgacion puede ser
ordenada por el Consejo Nacional Electoral en ejercicio de la competencia que
le asigné el articulo 265 de la Carta Politica para el desarrollo del proceso
electoral y no exige el tramite de ley estatutaria para la entrega al testigo
electoral.

En consecuencia, por este primer aspecto el cargo no prospera.
4.2. La suspension del escrutinio

En lo que corresponde al otro segmento incluido en la citada norma, el articulo
segundo de la Resolucién 1706 de 2019 también sefalé que “Los escrutinios

15 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de febrero 18 de 2018, expediente 11001-03-28-000-2014-00117-00, M.P. Lucy Jeannette
Bermidez Bermudez.
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podran instalarse, pero seran suspendidos en tanto se hace la
publicacion total ordenada anteriormente”.

Es decir, el acto acusado dispuso expresamente la alternativa de suspender
los escrutinios, después de su instalacion, a la espera de que sea hecha en su
totalidad la publicacion de las actas dispuesta en el mismo articulo segundo
del acto demandado.

Adicionalmente, en el articulo cuarto establecié la garantia del debido proceso
administrativo electoral y sefial6 lo siguiente:

“ARTICULO CUARTO: GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO ELECTORAL: Con el fin de garantizar el debido proceso
administrativo electoral, ninguna actuacion de la Comisién sera efectuada por
fuera de audiencia publica ni de sus lapsos de sesidn, ningun recurso podra ser
resuelto por auto de tramite y el de apelacién debera ser tramitado ante el
superior, quien decidira sobre su procedencia y solucién de fondo.

El trdmite de las actuaciones que deban surtirse en la segunda instancia no se
iniciara hasta tanto no haya terminado en su totalidad la instancia anterior y se
hayan publicado las actas y los archivos planos respectivos de los documentos
relacionados en articulo tercero de la presente resolucion.

PARAGRAFO: Para garantizar el derecho a la defensa y el debido proceso, los
escrutadores leeran la totalidad de los datos electorales de la respectiva
comision y otorgaran como minimo un (1) dia habil para la presentacién de
reclamaciones, recursos o solicitudes contado a partir del dia siguiente a la
publicacion o entrega de los archivos planos del acta E24 del respectivo
escrutinio. Las peticiones antes enunciadas seran resueltas en audiencia
mediante actos de fondo susceptibles de recursos”’.

El texto de esta disposicién también incluy6 la suspension del escrutinio para
gue pueda hacerse la publicacién de las actas y archivos y la presentacion de
posibles reclamaciones, recursos o solicitudes de los interesados frente a los
datos electorales.

Precisa la Sala que al adoptar las diferentes reglas aplicables a los procesos
electorales, la Ley Estatutaria 1475 de 2011, en el titulo IV correspondiente a
sus disposiciones varias, establecio el procedimiento para la realizacién de los
escrutinios.

En el ya citado articulo 41, la norma regulo el escrutinio del dia de la votacion

e indicé que “Las comisiones escrutadoras distritales, municipales y auxiliares

comenzaran el escrutinio que les corresponde el mismo dia de la votacién, a

partir del momento del cierre del proceso de votacion, con base en las actas
.
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de escrutinio de mesa y a medida que se vayan recibiendo por parte de
los claveros respectivos, en el local que la respectiva Registraduria
previamente sefiale”. (Negrillas fuera del texto).

También en el articulo 43 dispuso que los escrutinios a cargo de los delegados
del Consejo Nacional Electoral iniciaran a las nueve de la mafana del martes
siguiente a las elecciones y que “I...] deberan iniciar y adelantar el escrutinio
general, aunque no se haya recibido la totalidad de los pliegos electorales
de los municipios que integran la circunscripcion electoral”. (Negrillas
fuera del texto).

Las reglas contenidas en las citadas disposiciones permiten establecer que la
Ley Estatutaria 1475 de 2011 no contemplé la suspension del escrutinio, pues
lo que permite es que la informacién vaya siendo consolidada en la medida de
la recepcidn de los pliegos electorales.

La posibilidad de suspender el procedimiento puesto en marcha para el
escrutinio que sigue a la votacion no fue prevista por la norma estatutaria ni
siquiera en el evento de no contar con los documentos requeridos para la
consolidacion de la informacion.

Incluso, tampoco condicion6 la actuacion desplegada para el escrutinio a la
publicacion total de las actas que el articulo 41 de la misma ley establecio, ni
sujet6 la continuidad del procedimiento a la existencia de informacion parcial
gue haya sido recibida antes de la consolidacion.

Considera la Sala que la suspension del escrutinio dispuesta en los articulos
segundo y cuarto de la Resolucion 1706 de 2019 es contraria a la preceptiva
contenida en la Ley 1475 de 2011, ya que incluy6é unas causales, para tales
efectos, que no estan contempladas en la norma estatutaria y que no podian
ser consagradas por el Consejo Nacional Electoral en procura de la
transparencia del escrutinio.

Asi, por este aspecto el cargo esta llamado a prosperar y en consecuencia
sera declarada la nulidad del aparte final del articulo segundo y del inciso
segundo y el paragrafo del articulo cuarto del acto acusado.

4.3. La posible afectacion del software de la Registraduria Nacional

El actor indicé que el Consejo Nacional Electoral no puede inmiscuirse en el
disefio del software de las elecciones, por cuanto se trata de un asunto de
definicion del proceso electoral que corresponde exclusivamente a la
Registraduria.
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En el paragrafo primero, el articulo segundo de la Resolucién 1706 sefalo:

“PARAGRAFO PRIMERO: La Registraduria Nacional del Estado Civil,
habilitard un canal especial, para que los auditores de los partidos y
movimientos politicos puedan acceder al archivo plano o en formato de datos
abiertos de los resultados parciales y finales del denominado pre-conteo,
antes que continle la audiencia de escrutinio el lunes siguiente a las
elecciones”. (Negrillas del texto original).

Es decir, en materia de publicidad el organismo dispuso la implementacion de
un mecanismo para el acceso al archivo de los datos de los resultados
parciales y finales por parte de los auditores de los partidos y movimientos
politicos.

Considera la Sala que el mandato contenido en el citado paragrafo del acto
demandado no puede entenderse aisladamente, dado que su alcance debe
ser entendido desde la relacion que tiene con otras normas electorales sobre
la materia.

Al regular el ejercicio de la vigilancia de los procesos de votacion y de los
escrutinios por parte de los partidos, movimientos y grupos significativos de
ciudadanos, especialmente por conducto de los testigos electorales, la Ley
1475 de 2011 establecid, en el articulo 45, que “Cuando se trata de procesos a
los que se han incorporado recursos tecnolégicos, se podran acreditar también
auditores de sistemas”.

Lo anterior significa que en caso de que existan auditores de sistemas de los
partidos y movimientos politicos es necesario garantizarles el acceso a la
informacion para que puedan cumplir adecuadamente la labor de vigilancia del
proceso electoral.

Fue la misma Ley Estatutaria la que contemplé la posibilidad de acudir a las
herramientas tecnoldgicas para el seguimiento que los auditores pueden hacer
del proceso y de los escrutinios, lo cual hace que el canal que ordend habilitar
el Consejo Nacional Electoral no pueda tenerse como una afectacién del
software de la Registraduria, ya que se trata de un recurso dirigido a la
garantia de la informacion de los auditores de quienes concurren a participar
en el proceso.

4.4. Laincorporaciéon de espacios en el formulario E-11

Al explicar el concepto de la violacion y como parte de la alegada falta de
competencia, el demandante cuestion6 que el Consejo Nacional Electoral
.
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obligue a la Registraduria Nacional a que incluya en el formulario E-11 la firma
y la huella de los votantes.

Estimo también que “[...] al observar el contenido de la Resolucion No. 1706
de 2019, ésta no puede ser considerada como una regulacién de aspectos
operativos ni meramente técnicos o instrumentales referidos a las funciones
del Consejo Nacional Electoral, a modo ejemplo, nétese que preceptia que la
Registraduria Nacional del Estado Civil dispondra de todas las medidas
logisticas y administrativas necesarias relacionadas con el disefio del
Formulario E-11, cuando el disefio de los formularios electorales es una
competencia radicada en cabeza de la Registraduria Delegada en lo Electoral
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, de acuerdo con el articulo 35-11
del Decreto Ley 1010 de 2000”.

Sobre el particular, el articulo quinto del acto acusado dispuso lo siguiente:

“ARTICULO QUINTO: FORMULARIO E-11, ACTA DE INSTALACION Y
REGISTRO GENERAL DE VOTANTES: La Registraduria Nacional del
Estado Civil dispondra de todas las medidas logisticas y administrativas
necesarias para incorporar espacios en el formulario E-11, para que los
votantes firmen ese documento al momento de ejercer el derecho al voto.

Igualmente se habilitard un espacio en el formulario E-11 para que los jurados
tomen la huella dactilar de todos los votantes que quieran ejercer el derecho
al voto.

La omision por parte de los jurados de mesa a solicitar de los votantes la
firma y la huella, sera informada a las autoridades competentes para las
investigaciones a que haya lugar’.

Advierte la Sala que mediante el Decreto Ley 1010 de 2000 invocado por el
actor, el legislador extraordinario establecié la estructura interna de la
Registraduria Nacional, fijo las funciones de sus distintas dependencias y dicto
otras disposiciones sobre la materia.

En el capitulo quinto y concretamente en la denominada seccion tercera, la
citada regulacién incluyé los aspectos correspondientes a las registradurias
delegadas en el ambito nacional y a las diferentes direcciones que hacen parte
de dicho organismo.

Seguidamente, en el articulo 35 sefalé las funciones que debe cumplir la
Registraduria Delegada en lo Electoral y especificamente dispuso, en el
numeral 11, que esta dependencia tiene a su cargo “Definir el disefio de las
tarjetas electorales”.
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A partir de la norma es incuestionable que la funcidon de disefiar las tarjetas
para los diferentes certamenes electorales le corresponde a la Registraduria
Delegada en lo Electoral, puesto que asi quedd legalmente previsto dentro de
la estructura de la entidad.

Subraya la Sala que no le asiste razén al actor cuando sefialo la falta de
competencia del Consejo Nacional Electoral, ya que es evidente que el articulo
quinto de la Resolucién 1706 de 2019 no reguld ningun asunto ligado al disefio
de la tarjeta electoral.

Lo que establecié la disposicion del acto acusado fue la incorporacion de
nuevos espacios en el formulario E-11, el cual contiene el registro de los
votantes y es un documento electoral distinto de la tarjeta a que hace alusién
el articulo 35 del Decreto Ley 1010 de 2000.

Entonces no puede concluirse que el organismo haya actuado sin
competencia, pues en la resolucion demandada no dispuso que la
Registraduria Nacional modificara el contenido de la tarjeta electoral que esta
cargo de la delegada en lo electoral.

A pesar de lo anterior y admitiendo que la elaboracién de los formularios
electorales corresponde a la Registraduria Nacional, segun lo dispuesto en el
numeral 4° del articulo 36 del decreto Ley 1010 de 2000, la Sala estima que el
hecho de agregar nuevos espacios al formulario E-11 no afecta la competencia
asignada legal y constitucionalmente a la citada entidad para la organizacion y
direccion de las elecciones.

En primer lugar, recuerda la Sala que el articulo 265 de la Constitucion,
modificado por el Acto Legislativo 01 de 2009, atribuy6é al Consejo Nacional
Electoral la funcién de velar por el desarrollo de los procesos electorales en
condiciones de plenas garantias.

En la medida en que la inclusién de la firma y la huella puede tener incidencia
en la confiabilidad y certeza sobre la identidad de quien acude al ejercicio del
voto, la Sala considera que la orden impartida en este sentido, en el articulo
quinto, encuadra dentro de la facultad que tiene el organismo para vigilar el
desarrollo del proceso electoral.

En segundo lugar, destaca la Sala que el proceso electoral no puede ser ajeno
a la evolucién de la sociedad, por lo cual debe adaptarse a las exigencias y
retos impuestos por los cambios que puedan ocurrir en los diferentes &mbitos
del orden social, politico, econémico y tecnolégico, entre otros.
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Dicha circunstancia hace que el formulario E-11 pueda ser objeto de
modificaciones que contribuyan al logro de los propésitos para los cuales fue
creado, como es el registro de votantes, como parte de la transparencia que
debe garantizarse en el proceso electoral y en el ejercicio del voto.

Desde esta Optica, la incorporacion de los espacios destinados a brindar
mayor certeza a la identificacion del votante le imprime al formulario electoral
un mayor dinamismo en esta materia, sin que afecte el derecho al sufragio, la
voluntad del electorado, la marcha del proceso electoral ni las garantias del
mismo sistema democrético.

Ahora, en cuanto a la naturaleza de la regulacion que dispuso la inclusion de
tales cambios al E-11, precisa la Sala que las materias especificas sometidas
al trdmite especial de las leyes estatutarias quedaron fijadas en el articulo 152
de la Constitucion, asi:

“Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica
regulara las siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion;

b) Administracion de justicia;

¢) Organizacién y régimen de los partidos politicos y movimientos politicos;
estatuto de la oposicion y funciones electorales;

d) Instituciones y mecanismos de patrticipacion ciudadana;
e) Estados de excepcion.

f) Adicionado. Acto Legislativo 02 de 2004, articulo 4°. La igualdad electoral
entre los candidatos a la Presidencia de la Republica que rednan los
requisitos que determine la ley.

[.]

En virtud de la citada norma superior, es incuestionable que la regulacion que
vaya a ser expedida respecto de algunos componentes importantes en materia
electoral estd sometida a la reserva de ley, particularmente de las leyes de
naturaleza estatutaria.

No obstante, subraya la Sala que no todos los aspectos directamente
relacionados con el ambito electoral deben ser reglados mediante leyes
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estatutarias, por cuanto dicha reserva de ley es aplicable al desarrollo de los
aspectos estructurales de la materia.

En sentencia de enero 19 de 20196 y con base en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la Seccion Quinta fij6 algunos parametros que permiten
determinar, en cada caso, si una disposicion es de contenido estatutario o
simplemente operativo.

Sobre el tema la Sala explico, entre otros, lo siguiente:

0]

Concebida la reserva de ley como un principio constitucional que
responde al necesario respaldo y proteccion en grado sumo a ciertos
asuntos o desarrollos juridicos que deben descansar en la Ley en sentido
formal, esto es, en aquella proveniente exclusivamente del legislador
como titular ordinario de la funcién legislativa y que obedece ademas de la
sana prédica del principio de la division de poderes a la trascendencia e
importancia de los temas reservados a la ley, para asi coartar la
posibilidad de que sean asumidas, via reglamentacion, por el ejecutivo,
como se evidencia en la realidad de muchos paises en los que
actualmente se ha desdibujado el poder presidencial.

El caracter tutelar y proteccionista de la reserva de ley implica que de
acuerdo con la prevision constitucional, sea el legislador quien descienda
y materialice la regulacion en contenidos estatutarios, organicos,
ordinarios etc. siendo éstas las normas derivadas de su norma de normas
originaria que es la Constitucion Politica, como en forma clara lo ha
definido /a jurisprudencia “... la reserva de la ley es una institucion juridica,
de raigambre constitucional, que protege el principio democratico, al
obligar al legislador a regular aquellas materias que el constituyente
decidié que fueran desarrolladas por una ley™’.

[...] la imposicion constitucional de la regulacion mediante ley estatutaria
no solo responde a esa teoria general sino a otras directrices que en
forma coordinada deben concurrir en el estudio respectivo, como es el
caso del sumo cuidado que debe tenerse en no llegar al vicio de caer en la
tesis absolutista que implicaria entender que todo aquello que se relacione

16 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de enero 24 de 2019, expediente 11001-03-28-000-2018-00063-00, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez.

17 Sentencia C-400 de 3 de julio de 2013. Exp. D-9392. Franklin Urrego Ortiz. M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, en la que precisamente la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 135
del CPACA que regula la nulidad por inconstitucionalidad.
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con estos ejes tematicos requiere de ley estatutaria, pues ello llevaria la
afectacion incluso de la labor legislativa porque se vaciaria la competencia
del legislador ordinario, aparejado con el anquilosamiento y alcance pétreo
gue conllevaria pretender elevar todo a ley estatutaria, desdibujando asi lo
gue en principio tuvo un proposito diafano protector y de salvaguarda al
convertirlo en un proteccionismo excesivo imposible de superar, con la
consecuencia funesta de que la tematica a tratar y su tramite estricto
terminen devorados a la suerte de la ley estatutaria, lo que implicaria que
su efectiva materializacion y concrecién se hagan de imposible suceso,
incidiendo en demasia y en forma negativa a aguellos asuntos que, como
ya se expuso, son de vital importancia para el conglomerado, la
democracia y para el Estado Social de Derecho.

No en vano encontramos pronunciamientos que, al descender esa teoria a
la praxis del manejo de la ley estatutaria, han llamado la atencién en evitar
la adaptacion de una posicion excesiva frente a los contenidos que deben
verterse en esta clase de ley:

“En otros términos, la reserva de Ley estatutaria no _significa gue toda
requlacion que se relacione con los temas previstos en el articulo
152 de la Carta Constitucional deba someterse a dicho tramite

especial.

Tal conclusion conduciria al_absurdo_extremo _de gque toda norma
relacionada con cualquier aspecto de la administracion de justicia
[entiéndase aplicable a todas las tematicas propias de la ley
estatutaria], tendria_que aprobarse bajo los estrictos requisitos de las
leyes estatutarias, lo cual entrabaria gravemente la funcién legislativa y
haria_inane la funcién de expedir cédigos en todos los ramos de la
legislacién vy la de reformar las leyes preexistentes que el Constituyente
también atribuye al Congreso, y gue este desarrolla por medio de la ley
ordinaria.

De ahi que esta Corte, en su jurisprudencia, haya sostenido que la
interpretacion de los asuntos sometidos a reserva de ley estatutaria
debe ser restrictiva a fin de garantizar, entre otras cosas, la integridad
de la competencia del legislador ordinario.”8(negrillas y destacados
fuera de texto).

[...] existe un aspecto que trasciende a los estudios sobre los contenidos legales
estatutarios, como en efecto acontece con aguellos asuntos que correspondiendo

18 Sentencia C-662 de 8 de junio de 2000. Expediente D-2693. Actora: Olga Lucia Toro Pérez.
M.P. Fabio Mor6n Diaz.
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a la tematica del articulo 152 superior no necesariamente deben quedar
contenidos en una ley de caracter estatutario al lograr evidenciar su caracter
subordinado o de tramite, es decir, por fuera del nicleo esencial y estructural de
lo estatutario.

Claro esta que desligar los aspectos relacionales de lo estatutario para
poder salir del proteccionismo legal y legislativo que ello implica tampoco
ha sido facil y para ello se ha acudido a dos derroteros, a saber: (i) que la
reserva de ley estatutaria es y debe ser restrictiva y excepcional, para
mantener dindmica la clausula general de competencia del legislador
ordinario y su preponderancia en la mayoria de las teméaticas a legislar y
(i) el encuadramiento de la normativa que se estudia a fin de determinar si
se requiere o no de la especialidad de dicha ley estatutaria es el contenido
material.

Por otra parte, cuando se trate de las teméticas del literal a) del mandato
mencionado (art. 152 C.P.) referente a los derechos y deberes
fundamentales, se emplean otras premisas adicionales que permiten
identificar la sustancialidad del contenido, como son: a) que si sean
fundamentales; b) que el objeto sea el régimen de los derechos
fundamentales: c) que se trate de una regulacion completa, integral y
estructural; d) que recaiga sobre el nicleo esencial del derecho y sobre los
principios basicos inherentes al ejercicio de ese derecho; e) que afecte o
desarrolle los elementos estructurales del derecho (restricciones, limites,
excepciones y/o prohibiciones).

[.7].

El disefio de un formulario electoral con base en la incorporacién de los
cambios es asunto que no corresponde hacer mediante ley estatutaria, puesto
gue no tiene la condicién de aspecto estructural porque la naturaleza del E-11,
insiste la Sala, es cambiante y tiene que ajustarse a la evolucion de las
exigencias del proceso electoral.

Realmente es una modificacion de caracter instrumental en la estructuracion
del formulario E-11 dirigido a establecer la plena certeza de la identificacion del
votante, que incluso posteriormente podria ser reemplazado por otras
alternativas propias del avance tecnolégico, como por ejemplo la identificacion
biométrica ya utilizada en otros ambitos.

La inclusién de los elementos como la firma y la huella del sufragante en el
respectivo formato no hace parte del desarrollo del derecho fundamental a
elegir y ser elegido, como expresion de los derechos politicos contemplados
en el articulo 40 de la Constitucion.
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Tampoco afecta el nucleo esencial que debe garantizarse para el ejercicio del
voto, dado que no es una regulacion del derecho en si mismo ni un acto que
determine los componentes esenciales del ejercicio por parte de quien acude a
las urnas en el proceso electoral.

Por tratarse de un asunto operativo, no constituye un aspecto estructural que
deba ser dispuesto mediante el tramite especial para las leyes estatutarias, por
lo cual no encuentra la Sala que el Consejo Nacional Electoral haya
desconocido la reserva de ley contemplada en el articulo 152 de la Carta
Politica para la el desarrollo de los asuntos electorales.

En consecuencia, este segundo cargo no prospera.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

FALLA
PRIMERO: Declarase la nulidad de la expresion “Los escrutinios podran
instalarse, pero seran suspendidos en tanto se hace la publicacién total
ordenada anteriormente” contenida en el articulo segundo y del inciso segundo
y el paragrafo del articulo cuarto de la Resolucion 1706 de 2019 expedida por
el Consejo Nacional Electoral.
SEGUNDO: Notifiquese la presente decisién de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 203 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente
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ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
Aclaré voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Magistrado
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