Radicado: 27001-23-33-000-2019-00047-01
Demandante: Luis Alexander Marmolejo Mena

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 27001-23-33-000-2019-00047-01

Demandante: LUIS ALEXANDER MARMOLEJO MENA

Demandado: JHON JAIRO CORDOBA BENITEZ Y DEMAS
DIPUTADOS ELECTOS DEL CHOCO

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado del demandado contra la sentencia del 16 de octubre de 2020,
proferida por el Tribunal Administrativo del Chocé, en la que declar6 la
nulidad del acto de eleccion del sefior Jhon Jairo Cordoba Benitez como
diputado del departamento del Chocd y, en consecuencia, ordend la
cancelacion de la credencial correspondiente y declaré la eleccion del sefior
Jafeth Bejarano Sanchez.

Lo anterior, con base en los siguientes
|. ANTECEDENTES
1. Pretension

El ciudadano Luis Alexander Marmolejo Mena, en nombre propio, presento
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral contra el Acta
parcial de Escrutinio General contenida en el Formulario E-26 ASA, emitida el
13 de noviembre de 2019 por la Comisibn Escrutadora General del
Departamento del Chocd, mediante la cual se declard la eleccion del sefior
Jhon Jairo Cérdoba Benitez como diputado de la Asamblea Departamental
del Choco para el periodo 2020-2023, por el Partido Alianza Democratica
Afrocolombiana - ADA.
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En la demanda se elevaron las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que declare la nulidad del acto administrativo de eleccion
contenido en la declaracion de eleccion Acta Parcial del Escrutinio General
formulario E-26 ASA - ELECCION AUTORIDADES TERRITORIALES - 27
DE OCTUBRE DE 2019 - ASAMBLEA - DECLARATORIO DE ELECCION
en lo que hace referencia a la declaratoria de eleccion como Diputado a la
Asamblea Departamental del Chocé para el periodo constitucional 2020-
2023 del ciudadano JHON JAIRO CORDOBA BENITEZ, C.C. 11.813.134
candidato por el partido ADA, renglén 52, acto administrativo expedido el dia
13 de noviembre de 2019 por los miembros de la Comisién Escrutadora
General Departo (sic) del Choco.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 11 de noviembre
13 de 2019, acto administrativo mediante el cual la Comision Escrutadora
General Departamento del Choco, rechazo la reclamaciéon por cambios
injustificados a nivel de los formularios E-14 CLAVEROS y E-24 ASA en el
Departamento 17 - Choc6, Municipio 008 -Bahia Solano (Mutis), presentada
por escrito por el ciudadano Jafeth Bejarano Sanchez, C.C. 19.384.110,
candidate del partido ADA, renglén 51 (codigo 051).

TERCERA: Decretar la cancelacion de la credencial expedida el 13 de
noviembre de 2019 al ciudadano JHON JAIRO CORDOBA BENITEZ, C.C.
11.813.134, candidato por el partido ADA, renglén 52 (cédigo 052), como
Diputados (sic) a la Asamblea Departamental del Chocd para el periodo
2020- 2023.

CUARTA: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
ordene un nuevo escrutinio para Asamblea en el Departamento 17 - Chocé
Municipio 008 -Bahia Solano (Mutis), en cada una de las mesas que
presentan cambios injustificados en los datos consignados en los
formularios E-14 CLAVEROS y E-24 ASA, en el Departamento 17 - Choco,
Municipio 008 - Bahia Solano (Mutis), en la votacién obtenida por el
ciudadano Jafeth Bejarano Sanchez, C.C. 19.384.110, candidato del partido
ADA, renglén 51 (codigo 051), asi:

(..

QUINTA: Que, como consecuencia del nuevo escrutinio en las mesas
relacionadas en la pretension anterior, se proceda a declarar la eleccion de
quienes finalmente resulten elegidos y se les expidan sus respectivas
credenciales que los acrediten como Diputados de la Asamblea
Departamental del Choco para el periodo 2020-2023.
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SEXTA: Que la sentencia se cumpla en los términos del articulo 288 del
C.P.ACA~

2. Hechos

Sefial6 que mediante la Resolucion 14778 del 11 de octubre de 2018,
proferida por la Registraduria Nacional del Estado Civil, se fij6 la fecha para
las las elecciones e inicio de escrutinios departamentales para los dias 27 y
29 de octubre de 2019, respectivamente.

Indicé que para la Asamblea Departamental del Chocd se presentaron 12
listas, entre ellas la del Partido ADA (con voto preferente), a la que se
inscribieron los ciudadanos Jafeth Bejarano Sanchez y Jhon Jairo Cordoba
Benitez.

Manifest6 que, al final del escrutinio general y hecho el computo de votos
para la Corporacion en mencion, se establecio el umbral en 8168 votos y la
cifra repartidora en la cantidad de 10597.

Indicé que el Partido ADA superé el umbral y, en aplicaciéon de la cifra
repartidora, se le otorgé una curul en la duma departamental, la cual fue
adjudicada al candidato Jhon Jairo Cérdoba Benitez, quien obtuvo 1943
votos, mientras que el candidato Jafeth Bejarano Sanchez obtuvo 1926, para
una diferencia de 17 votos.

Posteriormente relacion6 los formularios E-14 Claveros con la votacion del
candidato Jafeth Bejarano Sanchez, en cada una de las zonas, puestos y
mesas, donde obtuvo un total de 76 votos.

Agregd que, segun consta en el acta general de escrutinio de fecha 30 de
octubre de 2019, no se presentaron reclamaciones contra los datos
consignados en los formularios E-14 de las zonas, puestos y mesas del
hecho anterior.

Expuso gue, ante ello, la informacién consignada en el Formulario E-24 debio
coincidir con la de los formularios E-14, sin embargo, y sin razon valida, en
aguel se consignd un total de 15 votos, lo que significa que al candidato
Jafeth Bejarano Sanchez le restaron injustificadamente la cantidad de 61
votos en las zonas, puestos y mesas en cuestion.

3. Normas violadas y concepto de violacion

El demandante sefial6 que el acto demandado infringi6 los articulos 1, 2, 4y
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6 de la Constitucion Politica, 1, numeral 3, 11 y 103 del Codigo Electoral,
137,139y 275 numeral 3 de la Ley 1437 de 2011.

Al respecto, expuso los siguientes cargos:

Falsa motivacion. Asever0 que el resultado electoral previsto en el
Formulario E-26 demandado no corresponde con el resultado real de los
comicios.

Afirmo que al pasar la informacion de los formularios E-14 al E-24 ASA, la
comision escrutadora municipal de Bahia Solano (Mutis), resto
indebidamente 61 votos al candidato Jafeth Bejarano Sanchez.

Agregl que también estd viciada de nulidad la Resolucion 11 del 13 de
noviembre de 2019, mediante el cual la Comision Escrutadora General del
Chocé rechazd la reclamacion por cambios injustificados en la informacién de
los formularios E-14 Claveros respecto del E-24, “que la reclamacién
presentada por el ciudadano candidato en mencion, que no estaba
relacionada con el reconteo de votos, fue acumulada con otras que si y que
la decisién de rechazarla se fundd, Unica y exclusivamente en motivaciones
referidas al no cumplimiento de requisitos propios para reclamacién de tipo
diferente.”

Desconocimiento del derecho al debido proceso y a la defensa. Adujo
qgue la Comision Escrutadora Municipal de Bahia Solano (Mutis), incurrié en
esta causal al no pasar de manera fidedigna la informacién de los formularios
E-14 Claveros al E-24 ASA en las respectivas zonas, puestos y mesas de
votacion.

Agreg06 que la Resolucién 11 del 13 de noviembre de 2019 desconocio tal
derecho por acumular la reclamacioén presentada por el candidato afectado,
gue no tenia relacién con el reconteo de votos, con otras que si, y que la
razon de rechazarla se funddé en razones que no concordaban con las
expuestas.

Violacion al principio de eficacia del voto. Sostuvo que las irregularidades
en la transmisiéon de la informaciéon de los formularios E-14 claveros al E-24
ASA, altero6 el resultado final de la votacion.

Violacién del articulo 275-3 de la Ley 1437 de 2011 - Falsedad
ideoldgica en los registros electorales. Insistio en que los registros del
Formulario E-24 ASA resultaron distintos a los consignados en los
formularios E-14 Claveros, sin que tal diferencia estuviera justificada en el
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acta general de escrutinio.

Agreg0 que esta situacion gener6 que al candidato Jafeth Bejarano Sanchez
le excluyeran 61 votos, lo que da lugar a concluir que se alteraron los
registros electorales.

4. Actuacion procesal en la primera instancia

Por auto del 24 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo del Chocé
admiti6 la demanda, y ordend notificar al demandado y a los demas
diputados mediante la publicacion de un aviso en dos diarios de amplia
circulacién, a la Registraduria Nacional del Estado Civil, a la Comisién
Escrutadora Departamental del Choco, al Consejo Nacional Electoral, y al
Ministerio Publico.

Entre el 15y el 22 de julio de 2020 se fijo el traslado de las excepciones.

A través de auto del 3 de agosto de 2020, la magistrada sustanciadora
resolvié prescindir de la audiencia inicial y dispuso correr traslado para alegar
de conclusion, de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del Decreto
806 de 20201

El delegado del Ministerio Publico interpuso recurso de reposicion contra el
auto anterior, el cual fue resuelto mediante proveido del 26 de agosto de
2020, en el sentido de rechazarlo por extemporaneo.

Mediante auto del 9 de octubre de 2020 se declaré fundado el impedimento
manifestado por uno de los magistrados que integran la Sala de Decision a la
que correspondio resolver este asunto.

5. Contestaciones de la demanda

5.1. Registraduria Nacional del Estado Civil

Por conducto de apoderada, propuso la excepcién de falta de legitimacion en

1 “ARTICULO 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera
dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere
necesario practicar pruebas, caso en el cual correrd traslado para alegar por escrito, en la
forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se
proferird por escrito.

(...)”

150 9001

iz Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 27001-23-33-000-2019-00047-01
Demandante: Luis Alexander Marmolejo Mena

la causa por pasiva, fundada en que a la entidad le corresponde la
organizacion de las elecciones, y que legalmente no le concierne emitir actos
administrativos que determinen cuando es o no valida una votacion.

También propuso la excepcion que denomind “‘Imposibilidad de alteracion de
resultado”, con sustento en que en el evento en que se anula una eleccion
por haberse fijado otro niumero de votos validos, no es la Registraduria
Nacional del Estado Civil la llamada a responder por tal irregularidad, pues
las eventuales fallas de los registros electorales no son atribuibles a la
entidad, toda vez que los escrutinios se llevan a cabo por personas ajenas a
sus dependencias.

Advirti6 que son los jurados de votacion, ajenos a la entidad, quienes
diligencian los formularios E -14, y que corresponde a los escrutadores,
jueces de la Republica en su mayoria, tramitar la informacion de los
formularios E-24.

Refirio que, segun la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, no toda diferencia configura la causal de anulacion, pues las
inconsistencias deben tener la envergadura suficiente para ello.

Indic6 que los testigos electorales, que no son designados por la
organizacién electoral, en desarrollo de las funciones previstas en los
articulos 121, 122 y 192 del Cédigo Electoral, al advertir error aritmético
pueden presentar las reclamaciones correspondientes.

Asever6 que la designacion de los jurados de votacion y de los escrutadores
no corresponde a la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Sefialé que conforme con el articulo 104 del Cédigo Electoral, no pueden ser
jurados de votacion quienes desempefien funciones propiamente electorales,
por lo que no es posible que algun servidor de la entidad pueda fungir esa
dignidad.

Sostuvo que los jurados de votacion tienen a su cargo el conteo de los votos
y determinar cuales son validos, e insisti6 en que las comisiones
escrutadoras son ajenas a la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Explico que de acuerdo con el articulo 164 del Cdédigo Electoral, las
comisiones electorales, conformadas por jueces, notarios y registradores de
instrumentos publicos, y no por servidores de la referida entidad, son las
encargadas del recuento de votos.
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Arguyo6 que el rol que desempenia la Registraduria Nacional del Estado Civil
es a titulo de secretaria, es decir, no tiene a su cargo la toma de decisiones
de fondo o sustanciales, dado que, como indicO, estas corresponden a las
comisiones escrutadoras.

De otro lado, sefial6 que en los términos del articulo 166 del Codigo
Electoral, corresponde a los delegados del Consejo Nacional Electoral
resolver los recursos presentados contra las decisiones de las comisiones
escrutadoras.

Explicé que conforme a los articulos 175 y 177 del Codigo Electoral, el
Consejo Nacional Electoral escoge a sus delegados para iniciar y adelantar
el escrutinio general, al tiempo que el articulo 180 Ibidem dispone que aun
con los desacuerdos respecto de las decisiones de ese 6rgano, dichos
delegados no estan exentos del cOmputo total de votos, lo que corrobora que
no es la Registraduria Nacional del Estado Civil la que tiene a su cargo el
conteo de sufragios.

Afadiéo que segun lo dispuesto por el articulo 193 de la codificacion en
mencion, contra las resoluciones de las comisiones escrutadoras procede el
recurso de apelacion ante el Consejo Nacional Electoral, de manera que no
es la Registraduria Nacional del Estado Civil la encargada de pronunciarse
acerca de la validez de los votos.

5.2. El demandado Jhon Jairo Cérdoba Benitez

Por conducto de apoderado, manifesté que en los escrutinios de mesa se
realizé el reconteo de votos, motivo por el que varié la votacion del candidato
Jafeth Bejarano Sanchez, lo que se demuestra con el hecho de que no se
formularon reclamaciones por parte de los testigos electorales.

Sefald que, aunque no le consta que en las actas no aparezcan anotaciones,
de ser ello veridico, la diferencia entre formularios constituye un error de
forma que no es mérito para sumarle al candidato en mencién la votacion
gue supuestamente obtuvo, pues de ser asi los testigos electorales hubieran
presentado las reclamaciones correspondientes.

Advirtio que los votos del referido candidato consignados en los formularios
E-14 no se registraron en el E -24 como consecuencia del reconteo de votos.

Destacé que conforme con el articulo 182 del Codigo Electoral, en los
escrutinios generales ante el Consejo Nacional Electoral no procede el
recuento de votos, salvo que la solicitud en ese sentido se haya formulado en
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los escrutinios de mesa y municipales, y los escrutadores se hayan negado a
hacerlo.

Luego de destacar el texto de los articulos 12, 163, 182, 184, 192 y 193 del
Cddigo Electoral, 223 del Decreto 01 de 1984, 2y 75 de la Ley 1437 de 2011,
adujo que los formularios E 24 y E 26 se presumen legales, y que al
candidato Jafeth Bejarano Sanchez no le negaron recurso alguno presentado
dentro del término.

Indic6 que el reconteo de votos en los escrutinios generales es
improcedente, segun lo prevé el articulo 182 del Cddigo Electoral, “el cual en
el caso que nos ocupa era el Unico mecanismo para corroborar que en los
escrutinios municipales se habian realizado reconteo de votos, lo cual
explicaba los 63 votos obtenidos por la parte demandante.”

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
fundada en que ‘“La legitimacion en la causa, sea por activa o por pasiva, es
un presupuesto procesal derivado de la capacidad para ser parte. Es una
facultad que le asiste a una persona, sea natural o juridica, para ostentar
dicha calidad y, por ende, formular unas pretensiones atinentes a hacer valer
un derecho subjetivo sustancial o contradecirlas y oponerse a ellas.”

5.3. Diputados electos del Departamento del Chocé

Notificados mediante la publicacién del aviso en dos diarios de amplia
circulacion, no se pronunciaron.

5.4. Consejo Nacional Electoral

Notificado al buzon de correo electrénico, no intervino.

6. Fijacion del litigio

La magistrada sustanciadora dispuso prescindir de la audiencia inicial, razén

por la que no se fijo el litigio en esa etapa.

Sin embargo, en la sentencia de primera instancia se estableci6 el siguiente
problema juridico: “Con base en los hechos relatados en precedencia, la Sala
determinara si, conforme a lo que resulte probado se configura la nulidad del
acto acusado por la existencia de diferencias entre los resultados plasmados
en los formularios E-14 y E-24 respecto de la eleccién de Diputados de la
Asamblea Departamental del Choco, que afecta al candidato accionante.”
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7. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 16 de octubre de 2020 el Tribunal Administrativo del
Choco declar6 la nulidad del acto de eleccién del sefior Jhon Jairo Cérdoba
Benitez como diputado del Departamento del Chocoé y, en consecuencia,
ordeno la cancelacidon de la credencial correspondiente y declaro la eleccion
del sefior Jafeth Bejarano Sanchez.

Las consideraciones del a quo para proceder en el sentido indicado, se
sintetizan a continuacion.

Respecto de la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por la Registraduria Nacional del Estado Civil, expuso que en los
términos de los articulos 157 del Codigo Electoral, y 277-2 de la Ley 1437 de
2011, asi como en el pronunciamiento de esta Sala del 16 de mayo de 20192,
la determinacion de la responsabilidad de dicha entidad debe establecerse
en virtud de la relacion entre los cuestionamientos formulados en la demanda
y las funciones y competencias desarrolladas por el érgano electoral.

Indic6 que en el presente caso se demand6 un acto de eleccion por
irregularidades en el proceso de escrutinio en el que participd la
Registraduria Nacional del Estado Civil, por lo que la excepcidén no prospera.

Al descender al caso concreto, expuso que la Seccion Quinta del Consejo de
Estado establecié unos presupuestos para la prosperidad del cargo de
falsedad electoral, a saber, i) especificar los formularios frente a los cuales se
presenta disconformidad; ii) precisar los candidatos sobre los que advierte el
diferencial y a cual de los partidos 0 movimientos politicos pertenecen y iii) en
aplicacion del principio de la eficacia del voto, se debe determinar la
diferencia numérica para establecer si tiene la virtualidad de cambiar el
resultado de la eleccion®, requisitos que en este caso cumplid el
demandante.

Luego de destacar los pronunciamientos de esta Sala respecto de la
irregularidad consistente en las diferencias injustificadas entre formularios E-
14 y E-244, el valor de conviccion de los documentos electorales®, el principio

2 Citd la providencia dictada en el expediente 11001-03-28-000-2018-00124-00. M.P: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez.

3 Cité la sentencia del 26 de noviembre de 2012. Expediente 2020-00055.

4 Cité las providencias del 26 de noviembre de 2012, expediente 2010-00055; 29 de agosto de 2012,
expediente 11001-03-28-000-2010-00050-00; 11 de agosto de 2016, expediente 11001-03-28-000-
2016-00042-00; y 18 de febrero de 2018, expediente 11001-03-28-000-2014-00117-00.

5 Cité la sentencia del 6 de diciembre de 2018, expediente 11001-03-28-000-2018-00036-00.
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de eficacia del voto y la incidencia del vicio en el resultado electoral®, refirid
que al proceso se aportaron, entre otros, los formularios E-14 claveros de la
cabecera municipal de Bahia Solano (Mutis), el Valle y Guina, E-24 ASA
correspondiente al cuadro de resultado del escrutinio de Asamblea
Departamental del Chocd, y E-26 ASA, el acta parcial de escrutinio general
de la Corporacion de que se trata, el acta general de escrutinio “Elecciones
Territoriales 27 de octubre de 2019 Escrutinio General del Choco”, la
reclamacion hecha ante la Comision Escrutadora Departamental, la
Resolucién 11 del 13 de noviembre de 2019, a los que les confirié pleno valor
de conviccion por no haber sido tachados de falsos, ni controvertidos.

Afirmo que, segun tales documentos, al Partido ADA se le otorg6 una curul
en la Asamblea Departamental del Chocg, la cual fue adjudicada al candidato
Jhon Jairo Cérdoba Benitez por haber obtenido la mayor votacién de esa
lista con 1943 sufragios, y quien le siguié en votacion fue el candidato Jafeth
Bejarano Sanchez con 1926, lo que significa que entre dichos contendientes
se presentd una diferencia de 17 votos.

Sostuvo que de acuerdo con los formularios E-14 claveros, consta que el
candidato Jafeth Bejarano Sanchez obtuvo 76 votos en las zonas, puestos y
mesas relacionadas en la demanda.

Agreg6 que en el formulario E 24-ASA, al referido candidato le computaron
solo 15 votos, en las mismas mesas.

Destacé las consignas del acta general de escrutinio municipal de Bahia
Solano?, y advirti6 que la misma no dio cuenta de novedades relacionadas
con recuento de votos que hubiera dado lugar a la modificacion de los datos
plasmados en los formularios E 14 claveros de las zonas, puestos y mesas
respecto de las que se advirtieron las diferencias de datos frente al E 24, de
manera que tales diferencias resultan injustificadas.

6 Cito la sentencia del 22 de octubre de 2015, expedientes 11001-03-28-000-2014-00048-00, 11001-
03-28-000-2014-00062-00 y 11001-03-28-000-2014-00064-00.

7 A cargo de los delegados del Consejo Nacional Electoral.

8 A cargo de la Comision Escrutadora Municipal. El escrutinio municipal es el primero de Bahia Solano
ya que no es municipio zonificado. Sobre el particular, esta Sala ha dicho: “Una lectura detenida del
Cédigo Electoral da cuenta de que en la base se ubican los jurados de votaciéon, luego la Comision
Escrutadora Auxiliar, cuya existencia depende de si el territorio electoral a escrutar, entiéndase
distrito o municipio, ha requerido la division en zonas, a fin de facilitar las inscripciones, votaciones y
escrutinios (art. 79 C.E.) y esa es la razdn por la cual no siempre se escucha hablar de ellas. Enseguida
y como superior jerdrquico de esas escrutadoras auxiliares aparecen las Comisiones Escrutadoras
Distritales o Municipales y sobre éstas la jerarquia se predica de las Comisiones Departamentales —
conformadas por los Delegados del Consejo Nacional Electoral- cuya instancia superior recae en la
madxima autoridad electoral, esto es, el Consejo Nacional Electoral.” (Destacado por la Sala).

Sentencia del 23 de septiembre de 2010; expediente: 070012331000200900034-01. M.P. Mauricio
Torres Cuervo.
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Procedi6o al andlisis comparativo de los formularios E 14 Asamblea
correspondientes al municipio de Bahia Solano de las zonas, puestos y
mesas relacionadas en la demanda, con el E-24 ASA correspondiente al
consolidado que efectud la respectiva Comision Escrutadora Departamental,
y concluyd que existe divergencia entre los resultados del candidato Jafeth
Bejarano Sanchez, toda vez que en el segundo de tales formularios le
registraron 15 votos cuando aquellos dieron cuenta de 76, esto es, le
restaron 61 votos, asi:

FORMULARIOS E-14 CLAVEROS Y E-24 ASA DEPARTAMENTO 17 CHOCO, MUNICIPIO 008
BAHIA SOLANO (MUTIS): VOTACION OBTENIDA POR EL CANDIDATO JAFETH BEJARANO
SANCHEZ CC 19.384.110 PARTIDO ADA, RENGLON 51 (CODIGO 051)

LUGAR MESA VOTOS E-14 VOTOS E-24 DIFERENCIAS
CABECERA 002 6 1 5
MIUNICIPAL
006 6 3 3
011 1 0 1
013 4 1 3
EL VALLE 001 7 0 7
002 9 2 7
003 10 6 4
004 4 1 3
005 7 1 6
006 6 0 6
GUINA 001 16 0 16
TOTAL 76 15 61

Del analisis de la incidencia del vicio en cuestion en el resultado electoral,
concluyd que aun con la diferencia advertida no se alteraron los partidos que
superaron el umbral, ni las curules asignadas por cifra repartidora.

Afadié que, sin embargo, al interior del Partido ADA si se alteré la votacion,
comoquiera que al sumar los 61 votos restados injustificadamente al
candidato Jafeth Bejarano Sanchez, quien en principio obtuvo 1926, arroja un
total de 1987, con lo que super6 al candidato electo Jhon Jairo Cérdoba
Benitez, quien obtuvo la cantidad de 1943 sufragios, de manera que la curul
de esa colectividad debi6 asignarse al primero.

En relacion con el cargo de desconocimiento del debido proceso y el derecho
a la defensa, presuntamente desconocido por la Resolucién 11 del 13 de
noviembre de 2019, afirm6 que el mismo no prospera por haberse proferido
conforme al principio de preclusion que rige el proceso electoral.

[
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Al respecto, explico que el candidato Jafeth Bejarano Sanchez presentd
reclamacion el 10 de noviembre de 2019, con la finalidad de que se le
computaran los 61 votos restados de manera irregular.

Indic6 que la lectura del escrutinio por parte de la Comisién Escrutadora tuvo
lugar el 31 de octubre de 2019, por lo que la reclamacién del candidato bajo
cita fue extemporanea de conformidad con la Resolucion 1706 de 2019 del
Consejo Nacional Electoral, que sefialé el término de un dia habil para ese
propésito.

Precis6 que conforme con la tesis de esta Seccion®, las diferencias
injustificadas entre documentos electorales deben alegarse por la via del
medio de control de nulidad electoral, con fundamento en la causal 3° del
articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, sin que para ello se requiera agotar el
requisito de procedibilidad previsto en el numeral 6° del articulo 161 lbidem,
por cuanto el mismo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-263 de 2017, en la que se advirti6 que las diferencias en
mencion no pueden proponerse como causal de reclamacion por error
aritmético.

Adujo que, segun el criterio de esta Seccion??, si bien por virtud del texto del
articulo 288 de la Ley 1437 de 2011, cuando se concluye una votacion
registrada de manera irregular se practicara un nuevo escrutinio de ser
necesario, no es menos cierto que el legislador defirio al juez electoral la
facultad de establecer en qué casos se concreta esa necesidad.

Al respecto, indicd que en este caso no es necesaria la practica de un nuevo
escrutinio, comoquiera que en el proceso se contd con los documentos para
determinar la verdad electoral.

8. El recurso de apelacion

8.1. Recurso primigenio

Inconforme con la decision adoptada, el 21 de octubre de 2020 la parte
demandada interpuso oportunamente recurso de apelacién, bajo los

siguientes motivos de inconformidad:

Manifestd que la providencia adolece de los defectos procedimental y
sustantivo, comoquiera que se restdé importancia a la contestacion de la

9 Cité la sentencia del 9 de mayo de 2019. Expediente 11001-03-28-000-2018-00035-00.
10 Cit4 las sentencias del 22 de octubre de 2015, expediente 11001-03-28-000-2014-00048-00; y 8 de
febrero de 2018, expediente 11001-03-28-000-2014-00117-00.
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demanda, en la que se buscé demostrar que los delegados del Consejo
Nacional Electoral aplicaron el procedimiento establecido en el Cdédigo
Electoral, para la eleccion de que se trata.

Advirti6 que el demandante Unicamente alegé el presunto yerro en el
computo de sus votos reflejados en las actas E-14 porque no se le
registraron en el Formulario E-24, y que ante ello presentd una reclamacion
por fuera del término, lo que no es coherente porque el actor conocia los
votos que le contabilizaron en los formularios E-14 y confi6 en los
escrutadores, segun lo manifesté en la demanda.

Sefialé que, en principio, la fijacion del litigio se centraria en determinar si el
candidato Bejarano Sanchez present6 oportunamente su reclamacion, o si
por el contrario precluyd esa oportunidad, aspecto este Ultimo que no es
debatible porque el actor asi lo acepté en la demanda, y el Tribunal de
primera instancia no decret6 pruebas para esclarecer el punto.

Aseveré que en el presente tramite no se demostrdo que el sefior Jafeth
Bejarano Sanchez obtuvo la votacion que le reconocié el Tribunal de primera
instancia, puesto que el demandante aceptd que el candidato conocia el
contenido de los formularios E-14, lo que por contera da cuenta de que tuvo
conocimiento de la consolidacion hecha en el formulario E-24, y aun asi
estuvo de acuerdo porque no presentd la reclamacién correspondiente por
error aritmético ni falsedad.

Agregd que en la contestacion de la demanda se solicit6 como prueba el
interrogatorio a los miembros de la comisién escrutadora, sin embargo, esta
peticion no fue despachada de manera favorable.

Manifest6 que la sentencia apelada le genera dudas en cuanto a la aplicacion
del principio de eficacia del voto que llevo al a quo a realizar un andlisis de
las actas E-14, pues con ello se desconoci6 el derecho del demandado a
elegir y ser elegido, pues se pudo entrever la desigualdad de las partes como
si existiera un solo actor en el proceso.

Afadio que, si de eficacia del voto se trata, se debieron escrutar las mesas o
bien el érgano judicial pudo pedir las explicaciones del caso a los miembros
de la Comision Escrutadora Municipal, pues a esta altura la sentencia no
refleja la voluntad popular.

Menciond que no se estudié el Formulario E-24, el cual se encontraba en
firme porque el demandante no presentd reclamacion de manera oportuna, y
no tiene alteraciones, tachaduras o enmendaduras.
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Advirtié que el fallador de primera instancia no se detuvo en el andlisis de la
contestacion de la demanda y los alegatos, pues tales intervenciones se
redujeron a su minima expresion, y no atendié aspectos relevantes como la
aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 182 y siguientes del
Caodigo Electoral.

Argumentd que el fallo de primera instancia tampoco se pronuncio sobre la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta en la
demanda, en atencion a que el actor no llamé a juicio al Organo Electoral.

Sefial6 que es inadmisible que el Tribunal realizara una valoracién de las
normas que el demandante no invocd, ademas que el libelista no demostré la
razén de sus afirmaciones ni las probd, por lo que el juez de primer grado
pudo haber interpretado otras normas cuyo contenido no favoreciera la
prosperidad de las pretensiones, como el procedimiento previsto en el
Caodigo Electoral, la Ley 1437 de 2011 y el Cédigo General del Proceso que
permitian concluir que no se demostré ni se configur6 falsedad alguna en los
documentos electorales.

Sostuvo que, en criterio del Ministerio Publico, el actor no demostrd la
falsedad alegada, pues se limitd a aportar unas pruebas que eran muestra de
que se realizd un escrutinio, y que “es mas facil que a los escrutadores
municipales, se les haya pasado realizar una anotacion en las actas E24, a
gue hubiesen conspirado para alterar una votacién.”

Insistio en que el candidato afectado conocia plenamente las actas E-14 v,
por inferencia, los resultados plasmados en el Formulario E-24, pero el
Tribunal se negd a esclarecer el punto al no decretar el interrogatorio de los
escrutadores.

Afirmo6 que el a quo no se pronuncié de fondo respecto de la reclamaciéon
presentada por el candidato Jafeth Bejarano Sanchez, la cual fue
extemporanea, pues en toda etapa, sea administrativa o judicial, opera la
caducidad, que en este caso comenzaba desde el dia en que se presenté la
reclamacion, esto es, desde el 10 de noviembre de 2019.

Indic6 que se desconocio el debido proceso previsto en el articulo 29
Superior y en el Cddigo Electoral, debido a que se reconocio un derecho en
el que la accién electoral estaba prescrita, “donde el actor tuvo su
oportunidad procesal y por descuido o ventaja no la aprovecho.”

Agreg6 que la Comision Escrutadora despaché la reclamacion de quien fuera

[
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candidato a la Asamblea Departamental, que la ley no indica que debia ser
resuelta favorablemente, y que el legislador establecié unas instituciones
juridicas como la prescripcion y la caducidad, que para el caso aplican.

Adujo que “Siendo que el derecho por regla general es rogado, el Sefor
Actor no solicitd dentro de las pruebas escrutinios con actas E — 14, para
declarar el derecho que el Sefior Jafet Bejarano no obtuvo en las urnas, de
manera autonoma el Honorable Tribunal efectia unos escrutinios con las
precitadas actas, no hace escrutinios de mesa, y no obstante la peticién en la
contestacion de la demanda, tampoco pide aclaracion a los escrutadores que
son las autoridades electorales, sin embargo si lo hace con la Registraduria
Nacional del Estado Civii que es la entidad encargada Unica y
exclusivamente de organizar los comicios, lo cual se convierte en una clara
desigualdad entre las partes del litigio.”

Reiteré que el Tribunal no realiz6 un examen de la caducidad, lo que conllevo
a declarar un derecho prescrito “maxime cuando el demandante lo deja claro
en la accion, reitero, el Organo Judicial, no puede remplazar el procedimiento
de escrutinio electoral establecido por el legislador, tampoco le es licito revivir
un escrutinio ya en firme, o siendo mas especifico, esta sede judicial no es el
escenario, propicio para revivir términos.”

Nuevamente afirmé que la sentencia no resolvio las excepciones propuestas
por el demandado, lo que afect6 el debido proceso, y que el analisis judicial
fue generoso para el demandante y restrictivo para el demandado.

Advirtié que el fallo apelado defraudé la voluntad popular expresada en las
urnas, con lo que desconocio el derecho del demandado a ser elegido, pues
en el proceso no se demostr6d la falsedad alegada, y se desconocio la
caducidad.

Posteriormente transcribié el texto de la Sentencia SU 061 de 2018 de la
Corte Constitucional, donde se abordaron temas como el caracter rogado de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el principio de eficacia del
voto, y las causales de reclamacion electoral, sin hacer referencia particular
frente al caso concreto.

8.2. Adicion

Mediante adicién al recurso de apelacion presentada el dia 23 de octubre de
2020, el nuevo apoderado del demandado adujo los siguientes argumentos:

Manifestd que el fallo desconocio el principio de preclusividad respecto de la

[
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actuacion del demandante en sede administrativa electoral, puesto que, si
bien en criterio del Consejo de Estado no es obligatorio el agotamiento del
requisito de procedibilidad en materia electoral, segun la sentencia C-263 de
2017 de la Corte Constitucional, no lo es menos que ello procede sin
perjuicio del analisis de dicho principio.

Al respecto, trajo a colacion el pronunciamiento del 17 de septiembre de
2020, en el que se declaré no probada la excepcion de inepta demanda por
falta de agotamiento del requisito de procedibilidad, por cuanto el mismo no
es exigible, con la advertencia de que en el caso concreto se debia analizar
el principio de preclusividad de los escrutinios a que haya lugar.

Agregl que, en este caso, el candidato Jafeth Bejarano Séanchez debid
controvertir las presuntas irregularidades de sus resultados electorales, no
obstante, aunque la ley le otorgaba un plazo de un dia para ello, guardo
silencio y vino a presentar su reclamacion cuando precluyé esa oportunidad,
motivo por el cual la Comision Escrutadora Departamental la rechazé, y esta
decision no fue apelada.

Sefialé que, por lo anterior, el acto que rechazé la reclamacion no contiene
vicio de ilegalidad alguno, por lo que se debié mantener incolume la eleccién
demandada, ya que el candidato en mencion activé de manera inoportuna la
actuacion administrativa, y no presenté el recurso de apelacion que procedia,
de manera que no era posible ejercer el control de legalidad respecto de la
Resolucion 11 del 13 de noviembre de 2019.

Sostuvo que se presentd un error de caracter sustancial al aplicar la
Sentencia C-263 de la Corte Constitucional (sic)'?, en eventos en los que se
activo la actuacion administrativa.

Sobre este aspecto expuso que, si bien la sentencia en cita conlleva la
desaparicion del requisito de procedibilidad en materia electoral, dicha
concepcion no es absoluta, pues su efecto solo aplica a quienes acuden
directamente ante el juez electoral, sin haber activado la actuacion
administrativa.

11 Auto del 17 de septiembre de 2020. Exp: 18001-23-33-000-2020-00009-01. M.P: Luis
Alberto Alvarez Parra. En la parte que destacé el apelante se dijo: “En este orden, procede
confirmar también la decision del a quo de declarar infundada la excepcion que la
demandada rotula como inepta demanda, sin perjuicio del estudio que, sobre el principio
de preclusividad de los escrutinios, eventualmente se realice al entrar a resolver el
fondo del asunto, teniendo en cuenta que la sefiora Acened Osorio Santofimio interpuso su
reclamacién ante la Comision Escrutadora General del Caquetd mas no ante la Comision
Escrutadora Municipal de Cartagena del Chaira.” (Destacado por la Sala)

12 En realidad, se trata de la Sentencia C—283 de 2017.
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Agreg6 que, no obstante, cuando se activa la actuacién como consecuencia
de una reclamacion, el candidato interesado tiene el deber de agotarla, toda
vez que los efectos del fallo no alcanzan a afectar la obligatoriedad del
cumplimiento del régimen electoral relativo a que, para poder ejercerse el
control de legalidad sobre un acto administrativo, si contra el mismo precede
recurso de apelacion, es deber agotarlo con anterioridad a la presentacion de
la demanda electoral®3.

Adujo que sobre la vigencia del deber de agotamiento de “la via gubernativa”,
aun en vigencia de la inaplicacion del requisito de procedibilidad en materia
electoral, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado sostuvo que, en efecto, el
contencioso electoral no esta sujeto al requisito de agotamiento de la ‘via
gubernativa”, salvo cuando se aleguen causales de reclamacion'4.

Asevero6 que en el fallo no se comprobaron los documentos electorales y se
nego el escrutinio que implicaba el recuento de votos.

Al respecto, indic6 que en este caso lo adecuado era ordenar los nuevos
escrutinios para hacer el conteo de los votos que efectivamente fueron
depositados en favor de los candidatos, y no entrar en el analisis exclusivo
de los formularios E 14 para definir si concordaban con el E 24, toda vez que
la raiz del problema radicaba en el numero de votos efectivamente
sufragados por los electores, y no en los resultados contenidos en el E-14.

Advirti6 que se presentdé una ‘improcedencia de proposiciones” en el fallo, a
saber, haber declarado el acto administrativo como ajustado a derecho® al
tiempo que declaré la nulidad de la eleccion, sin comprobar el agotamiento
de la actuacion administrativa.

Sobre el particular, anot6 que esta jurisdiccién puede ejercer el control de
legalidad de las actuaciones electorales, cuando contra estas se hayan
agotado todos los recursos en la actuacion administrativa, por lo que si ello
no se demuestra, dicha jurisdiccion carece de competencia para ejercer el
control de que se trata.

Agreg0 que de la lectura de la Resolucion 11 del 13 de noviembre de 2019
se observa que en el numeral tercero quedo plasmado que contra esa
decision procedia recurso de apelacion, empero, el candidato afectado no

13 Como sustento de este argumento, citd la providencia del 16 de julio de 2020, proferida
por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expediente 19001-23-
33-000-2019-00283-01.

14 Cit6 la sentencia del 14 de agosto de 2009, expediente 44001-23-31-003-2008-00007-01.
15 Refiriéndose a la Resolucién 11 del 13 de noviembre de 2019.
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hizo uso del mismo, por lo que el Tribunal de primera instancia no tenia
competencia para controlar su legalidad?®.

Sostuvo que, ademas, si el acto de eleccion se anulo por ilegitimo, el hecho
de mantener incélume la Resolucion 11 de 2019 no podia dar lugar a que se
incluyera en la parte resolutiva de la sentencia decisiones que la afectaran,
“por lo que al declararse la nulidad de la eleccién, justamente tomando como
fundamento los argumentos del demandante en el momento de su
reclamacion, sin haber demostrado que agoto la actuacion administrativa,
conlleva falta de congruencia de la decision que también impone su
revocatoria.”

Finalmente, advirti6 que el demandante tuvo conocimiento de las
modificaciones de sus resultados electorales, y aunque se le negd el
recuento de votos, la Comisién Escrutadora Departamental procedio en ese
sentido, luego un eventual error pudo tener lugar en esa etapa, de modo que
se debio ordenar el escrutinio de los votos.

Adicionalmente, mencioné que el a quo aplico el Decreto 806 de 2020 y
corrig traslado para alegar de conclusion, omitiendo la préactica e la prueba
testimonial solicitada en la contestacion de la demanda, lo que impidid
establecer la verdad de lo sucedido.

9. Actuacion procesal en segunda instancia

Mediante auto del 16 de diciembre de 2020, el magistrado ponente de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado: (i) admitio el recurso y su adicion; (ii)
ordend a la Secretaria de la Seccién que lo pusiera a disposicion de la parte
demandada por el término de 3 dias; (iii) orden6é que vencido el plazo
anterior, permaneciera el expediente en secretaria por otros 3 dias para que
las partes presentaran alegatos de conclusién, y (iv) orden6é poner el
expediente a disposicion del Ministerio Publico con el fin de que rindiera
concepto dentro de los 5 dias.

Entre el 20 y el 22 de enero de 2021 se fijo el traslado del recurso de
apelacion.

El traslado para alegar de conclusion se fijo entre el 25 y el 27 de enero de
2021.

16 Cit6 la providencia proferida el 16 de julio de 2020 por la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, (expediente 19001-23-33-000-20019-00283-01), en la que
se indico que el agotamiento de los recursos procedentes cintra los actos administrativos es
un presupuesto procesal de obligatorio cumplimiento para acudir a la jurisdiccion.
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A su turno, el traslado al Ministerio Publico tuvo lugar entre el 28 de enero y
el 3 de febrero de 2021.

10. Alegatos de conclusién en segunda instancia
10.1. Registraduria Nacional del Estado Civil

Esta entidad de la organizacién electoral reiter6 lo concerniente a su falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

10.2. Parte demandante

Advirti6 que el Consejo Seccional de la Judicatura del Choc6, por Acuerdo
CSJCHR20-49 de marzo 17 de 2020, modificé a partir del 18 y hasta el 20 de
marzo de 2020 el horario de trabajo en las sedes judiciales pertenecientes al
Distrito Judicial de Quibd6é y Administrativo del Choco, y establecidé una
Jornada continua de 7:30 a.m. hasta las 3:30 pm., horario que se prorrogaria
si el Consejo Superior de la Judicatura ampliaba las medidas transitorias por
motivos de salubridad publica (articulo 1°).

Mencion6 que este horario estaba vigente a la fecha en que se presento el
recurso de apelacion y aun a la fecha.

Explicé que de acuerdo con el inciso cuarto del articulo 109 del Caodigo
General del Proceso, los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se
entenderan presentados oportunamente si son recibidos antes del cierre del
despacho del dia en que se vence el término.

Afirmé que el primer memorial de la apelacion se aport6 mediante mensaje
de datos el 21 de octubre de 2020 a las 4:58 p.m., por lo que se entiende
presentado al dia siguiente, mientras que la adicion se presenté por la misma
via el 23 de octubre de 2020 a las 3:51 p.m., de manera que su presentacion
aplica para el dia siguiente, por cuanto el horario virtual de la sede judicial
era hasta las 3:30 p.m.

Concluyé que, en ese orden, el memorial de adicion del recurso de apelacion
fue extemporaneo, pues el término para presentar la alzada vencia el 23 de
octubre de 2020, sin embargo, ello tuvo lugar al dia siguiente en razon a que
se radic6 después del cierre del despacho.

En cuanto a la controversia, expuso que las pruebas aportadas al proceso
demostraron el yerro cometido durante el escrutinio municipal de Bahia
Solano para las zonas, puestos y mesas expuestos en la demanda.
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Sostuvo que el argumento de la apelacién segun el cual el problema juridico
consistia en determinar si se present6é una apelacion dentro del término legal,
arguyé que no es de recibo porque dicho problema consistio en determinar si
conforme a lo probado era procedente decretar la nulidad del acto de
eleccion, dada la existencia de diferencias injustificadas entre los formularios
E 14 y el E 24 ASA, respecto de la eleccidon de los diputados a la Asamblea
Departamental del Choco.

Agrego6 que con la prueba obrante en el expediente se demostro que el sefior
Bejarano Séanchez obtuvo la votacion que se determiné en la sentencia
apelada.

Expuso que con la aplicacion del principio de eficacia del voto se pudo
determinar la procedencia de la nulidad de la eleccion atacada, toda vez que
los 61 votos restados injustificadamente al candidato Jafeth Bejarano
Sanchez incidieron en la referida eleccion.

DestacO que la observancia del procedimiento electoral al que aludié el
recurrente, dio lugar a que se declarara la nulidad del acto demandado,
comoquiera que las normas electorales no permiten que la informacion
consignada en los formularios E-14 sea distinta de la plasmada en el E-24,
sin que la respectiva comision escrutadora explique la razén de los cambios.

Menciond que, contrario a lo que manifestd el apelante, las excepciones
propuestas fueron resueltas.

Agreg0 que las normas analizadas en la sentencia son concordantes con las
expuestas en el concepto de violacion de la demanda.

Advirti6 que no era mas facil para el Tribunal colegir que a los escrutadores
municipales de Bahia Solano — Chocé “se les haya pasado realizar una
anotacion” como manifiesta el recurrente en este punto, puesto que de
haberse presentado un raciocinio en tal sentido, ese si hubiera desbordado
todo el ordenamiento electoral y se constituiria en una flagrante vulneracion
al principio de eficacia del voto.

Explico que el medio de control de nulidad electoral se presento
oportunamente, dentro del término previsto en el literal a) del numeral 2 del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Arguyd que en este caso no era procedente solicitar el escrutinio de los
formularios E-14, pues precisamente en estos se plasmé el resultado del

150 9001

iz Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co
20



Radicado: 27001-23-33-000-2019-00047-01
Demandante: Luis Alexander Marmolejo Mena

escrutinio realizado por los jurados de votacion.

Indicé que la reclamacion presentada por el candidato Bejarano Sanchez el
10 de noviembre de 2019 no estaba relacionada con el recuento de votos, sin
embargo fue acumulada con otras que si y por eso fue rechazada mediante
la Resolucién 11 del 13 de noviembre de 2019, lo que quiere decir que tal
acto se fundd en razones que no concordaban con las expuestas.

Manifesto que, contrario a la afirmacion del apelante, contra la Resolucion 11
de 2019 no procedia recurso de apelacion.

Finalmente, afiadi®é que, de acuerdo con la tesis de esta Sala, no es
procedente ordenar un nuevo escrutinio cuando el juez tuvo a su disposicion
los documentos electorales para establecer la verdad manifestada en las
urnast’.

11. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto
en los siguientes términos:

Respecto del analisis del principio de preclusividad de los escrutinios, advirtio
gue no le asiste razén al recurrente, pues tal como lo afirmé el a quo, no se
puede imponer como obligatorio el agotamiento del requisito de
procedibilidad para demandar por causales obijetivas, por la potisima razén
qgue la norma que establecia dicho requisito fue declarada inexequible en
virtud de la sentencia C-283 de 2017.

Frente al argumento de la preclusividad sustentado en la “extemporaneidad”
de la reclamacion impetrada por el demandante frente a los resultados
electorales consignados en el formulario E-24, precis6 que dicho principio ha
sido analizado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, bajo el entendido
qgue el escrutinio comprende una actuacion escalonada o por niveles y ante
diversas comisiones escrutadoras, por lo cual deben agotarse ante cada
instancia las reclamaciones que correspondan, so pena de cesar la
oportunidad para el efecto. Lo anterior, bajo la necesidad de verificar la
aplicacion de las normas electorales, en especial, las que establecen la
procedencia de reclamaciones o solicitudes, y las causales respectivas
(articulo 122, 164 y 192), para determinar en qué momento o etapa del
proceso de escrutinio resultan pertinentes.

17 Cit6 la sentencia dictada en el expediente con radicacion: 47001-23-33-000-2016-00013-

01.
co
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Agregé que si bien la Resolucion 1706 de 2019 del Consejo Nacional
Electoral consagré un término para presentar reclamaciones, su aplicacion
debe armonizarse, por un lado, con lo previsto en el articulo 167 del Codigo
Electoral, que refiere que “en los escrutinios realizados por las comisiones
escrutadoras distritales y municipales no se aceptardn reclamos o
apelaciones que no sean formulados por escrito en el acto mismo del
escrutinio y que no estén fundadas en alguna de las causales establecidas
en el articulo 192 de este Cddigo” y, por el otro, con la inexistencia del
requisito de procedibilidad para demandar la nulidad de la eleccién por
causales objetivas.

Agregl que, en consecuencia, no existe la necesidad de agotar actuacion
ante la administracion, mucho menos, podria imponerse un término para que
se adelanten y, en gracia de discusion, para el caso que nos ocupa, el hecho
de que se hayan interpuesto por fuera de término y que se hayan rechazado
por extemporaneas, no les resta su connotacién de ser causales autonomas
de nulidad electoral.

Por lo tanto, concluyé que el principio de preclusividad dentro del proceso de
escrutinio rige Unicamente para las reclamaciones previstas en el Codigo
Electoral.

Adujo que, ante la inexistencia de una obligacion legal que imponga reclamar
o impetrar alguna solicitud en el decurso de los escrutinios, previo a
interponer la respectiva demanda de nulidad electoral, bien puede el
ciudadano optar por una conducta pasiva, en el entendido de no presentar
reclamaciones, como por una conducta activa, impetrando las solicitudes que
considere previo a la declaratoria de la eleccién y dentro del término, sin que,
en uno u otro caso, tenga un efecto procesal posterior respecto del requisito
de procedibilidad del medio de control.

Manifestd que no comparte el argumento expuesto por el recurrente sobre la
necesidad de realizar un nuevo escrutinio, por cuanto, tal como lo acoto el a
quo, la competencia del Juez Electoral, de conformidad con lo previsto en el
articulo 288 de la Ley 1437 de 2011, conlleva la potestad de declarar no
solamente la nulidad electoral, sino también, la facultad de determinar la
necesidad o no de realizar nuevos escrutinios, pues la norma en cita, refiere
que “Cuando se anule la eleccion, la sentencia dispondra la cancelacion de
las credenciales correspondientes, declarar la eleccion de quienes finalmente
resulten elegidos y les expedira su credencial, si a ello hubiere lugar. De ser
necesario el juez de conocimiento practicara nuevos escrutinios.”,
interpretacion apoyada, ademas, en la tesis de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado.

[
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Agreg0l que los documentos electorales, en los cuales se consigna todo lo
acaecido en el desarrollo de los escrutinios municipales, permitieron llegar a
la certeza sobre las diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y E-
24, y por ende, permitieron llegar a la verdad electoral, privilegiando el
ejercicio democratico y la expresion de la ciudadania en las urnas.

Sostuvo que la Resolucion 11 del 13 de noviembre de 2019 “por medio de la
cual se resuelven unas reclamaciones”, en su articulo tercero sefiala de
manera expresa que “Contra la presente decision NO PROCEDE el recurso
de apelacion”, razén por la que, conforme a la realidad procesal, no
encuentra asidero ni fundamento juridico alguno, el argumento esbozado por
el recurrente.

Solicité confirmar la sentencia de primera instancia.

Surtidos los tramites legales pertinentes, el proceso se adelantd con la
observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal y sin que obre
causal de nulidad que afecte la actuacion, procede la Sala a resolver previas
las siguientes

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la sentencia del
16 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo del Choco, de
conformidad con lo establecido en los articulos 150 y 152 numeral 8° del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuestidn previa

La parte demandante, en sus alegatos de conclusion, advirti6 que la
presentacion mediante mensaje de datos de la adiciébn del recurso de
apelacion fue extemporanea por cuanto, si bien se allegé el dia en que
vencia el término para el efecto, esto es, el 23 de octubre de 2020, ello tuvo
lugar a las 3:51 p.m., de manera que su presentacion aplica para el dia
siguiente.

Lo anterior en atenciéon a que el Consejo Seccional de la Judicatura del
Choco, mediante el Acuerdo CSJCHR20-49 del 17 de marzo 2020, modificé
el horario en el Distrito Judicial de Quibdé y Administrativo del Choco, y
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establecio una jornada continua de 7:30 a.m. a 3:30 p.m., lo que debe
interpretarse en armonia con el texto del inciso cuarto del articulo 109 del
Cédigo General del Proceso, segun el cual los memoriales, incluidos los
mensajes de datos, se entenderdn presentados oportunamente si son
recibidos antes del cierre del despacho del dia en que se vence el término.

Al respecto, la Sala debe aclarar que el Consejo Seccional de la Judicatura
del Chocd expuso, entre otras consideraciones del Acuerdo CSJCHR20-49
del 17 de marzo 2020, que “...) este Consejo Seccional considera necesario
modificar temporalmente el horario de atencion en nuestras sedes
judiciales y dependencias administrativas, entre tanto el Consejo Superior
de la Judicatura conserve las medidas transitorias por motivos de salubridad
publica.” (Destacado por la Sala)

El articulo primero del acuerdo en mencion establecid, en consecuencia,
*Modificar a partir del 18 y hasta el 20 de marzo de 2020, el horario de
trabajo en las sedes judiciales pertenecientes al Distrito Judicial de Quibdd
y Administrativo del Chocd, el cual quedara asi: (...)” (Destacado por la Sala)

Como se observa, la modificacion del horario antes destacado aplica para el
trabajo y la atencién al publico en las sedes judiciales y dependencias
administrativas, esto es, se refiri6 a circunstancias relacionadas con la
actividad presencial tanto de los servidores publicos como de los usuarios de
la justicia, por lo que no es admisible entender que la modificacion del horario
contempla las actuaciones que los sujetos procesales puedan adelantar
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
telecomunicaciones, entre estas el uso del correo electronico.

En esa medida, en atencién a que la modificacion bajo andlisis se refirio
exclusivamente al trabajo y atencién al publico en las sedes y dependencias
administrativas fisicas, y no a las actuaciones que los sujetos procesales
puedan desplegar de manera virtual, se entiende que la presentaciéon de la
adicién del recurso de apelaciéon que ocupa a la Sala fue oportuna.

De otro lado, la Registraduria Nacional del Estado Civil, en sus alegatos de
conclusion, reiterd el fundamento expuesto al proponer la excepcion de falta
de legitimacién en la causa por pasiva de esa entidad.

Sobre el particular, conviene precisar que dicha excepcién fue resuelta en la
sentencia de primera instancia dictada en este tramite, en el sentido de
declararla no probada y, pese a ello, la Registraduria Nacional del Estado
Civil no interpuso recurso alguno, de manera que se predica la firmeza del
fallo en ese aspecto y, en consecuencia, la Sala se abstendra de analizar el
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punto.

A su turno, en la apelacion presentada el 21 de octubre de 2020, se advirtio
que en la sentencia no fue resuelta la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por el demandado al contestar el libelo.

Al respecto, aun bajo la circunstancia de que el a quo no se pronuncio sobre
el particular, conviene destacar que la excepcion de que se trata fue
planteada de manera genérica sin mencion alguna de las razones por las que
el demandado no debia comparecer al proceso.

Si bien en la apelacion se advirti6 que dicha excepcion se planteé “por no
llamar a juicio al érgano electoral”, lo cierto es que ello no corresponde con lo
dicho en la contestacion de la demanda.

En efecto, al revisar el contenido de la excepcion, el apoderado del
demandado se limité a indicar que “La legitimacion en la causa, sea por
activa o por pasiva, es un presupuesto procesal derivado de la capacidad
para ser parte. Es una facultad que le asiste a una persona, sea natural o
juridica, para ostentar dicha calidad y, por ende, formular unas pretensiones
atinentes a hacer valer un derecho subjetivo sustancial o contradecirlas y
oponerse a ellas.”

Como bien se observa, no expuso un fundamento concreto que diera lugar a
qgue el Tribunal de primera instancia se pronunciara acerca de su legitimacion
para comparecer al proceso, por lo que la Sala no advierte alguna
irregularidad sobre este topico.

Finalmente el apelante, en su primer escrito del recurso, fue insistente en
sefalar que en el presente caso oper6 la caducidad del medio de control de
nulidad electoral, comoquiera que el computo correspondiente debia iniciar
desde el dia 10 de noviembre de 2019, fecha en la que el candidato Jafeth
Bejarano Sanchez presentd una reclamacioén por diferencias injustificadas
entre los formularios electorales.

Si bien es cierto que el demandado pudo plantear esta censura como
excepcion mixta, lo que no ocurrio, la Sala descenderd a su analisis en
atencion a que la caducidad es un presupuesto procesal del medio de control
de nulidad electoral.

Al respecto, el literal a) del numeral 2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
acerca del término para demandar actos electorales dispone:
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“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda
deberda ser presentada:

(...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

a) Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral,
el término sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en
audiencia publica el término se contara a partir del dia siguiente; en los
demds casos de eleccién y en los de nombramientos se cuenta a partir
del dia siguiente al de su publicacién efectuada en la forma prevista en
el inciso 1° del articulo 65 de este Cddigo. (...)” (Destacado por la Sala)

De acuerdo con la disposicion anterior, quien pretenda enjuiciar un acto
electoral debe hacerlo dentro del término perentorio de 30 dias, contados
bien sea a partir del dia siguiente a la audiencia en la que se declara la
eleccién, o a partir del dia siguiente a su publicacién, so pena de que se
configure la caducidad del medio de control.

Con ello se desvirtia el argumento de demandado segun el cual el cémputo
correspondiente debia iniciar desde el dia 10 de noviembre de 2019, fecha
en la que el candidato Jafeth Bejarano Sanchez presentdé una reclamacion
por diferencias injustificadas entre los formularios electorales.

De las pruebas aportadas al proceso se tiene que el Formulario E-26 ASA,
acto que declaré la eleccién del sefior Jhon Jairo Cérdoba Benitez como
diputado de la Asamblea Departamental del Choc6 para el periodo 2020-
2023, aqui demandado, se gener6 el 13 de noviembre de 2019, por lo que el
computo de los 30 dias de que trata la norma antes destacada debia iniciar a
partir del 14 siguiente, y vencian el 17 de enero de 2020.

En razén a que el término de caducidad en el medio de control electoral esta
dado en dias, su computo no debe tomar en cuenta el lapso de vacancia
judicial*®, en virtud de lo dispuesto en el articulo 118 del Cddigo General del
Proceso, que dispone: “En los términos de dias no se tomaran en cuenta los
de vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia
permanezca cerrado el juzgado”.

De este modo, se tiene que segun la constancia secretarial de ingreso al
despacho para proveer sobre la admision de la demanda, la misma se radico
el 3 de diciembre de 2019, esto es, antes del fenecimiento del término de
caducidad de 30 dias que tenia lugar el 17 de enero de 2020, por lo que su

18 Que para el caso opero6 entre el 20 de diciembre de 2019 y el 10 de enero de 2020, siendo
el primer dia habil el 13 de enero de 2020. Tampoco se tiene en cuenta el 17 de diciembre
de 2019 por ser el dia de la Rama Judicial.

[
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presentacion fue oportuna.

Ahora bien, la Sala observa que el apelante confunde la caducidad del medio
de control con el principio de preclusion de las etapas del escrutinio, pues
plante6 que el a quo no se pronuncié acerca de la reclamacion presentada
por el candidato Jafeth Bejarano Sanchez, la cual fue extemporanea.

Al respecto, es del caso sefalar que esta Sala se ocupara de este punto al
momento de exponer las consideraciones de cara al asunto de fondo.

3. Problema juridico

Hechas las precisiones anteriores, le corresponde a esta Seccidn resolver,
en los precisos términos expuestos en el recurso de apelacion y su adicién, si
hay lugar a confirmar, revocar o modificar la sentencia del 16 de octubre de
2020, proferida por el Tribunal Administrativo del Chocé, en la que declaré la
nulidad del acto de eleccion del sefior Jhon Jairo Cordoba Benitez como
diputado del departamento del Chocd y en consecuencia, ordend la
cancelacion de la credencial correspondiente y declaré la eleccion del sefior
Jafeth Bejarano Sanchez.

Para el efecto, la Sala determinard (i) si para el adecuado control de
legalidad del acto de eleccion demandado, por causales objetivas de
anulacién, debia agotarse el requisito de procedibilidad consistente en agotar
la reclamacion previa ante la autoridad electoral y, en consecuencia, analizar
el principio de preclusividad de los escrutinios; (ii) si hay falta de coherencia
al mantener la legalidad de la resolucion 11 del 13 de noviembre de 2019, al
tiempo que se declaré la nulidad del acto de eleccion; (iii) si se debi6 ordenar
la practica de un nuevo escrutinio a efectos de materializar el principio de
eficacia del voto; (iv) si se debié decretar y practicar la prueba testimonial
solicitada en la demanda, consistente en el interrogatorio a quienes fungieron
como escrutadores, a efectos de establecer la verdad de los hechos; (v) si el
Tribunal no tuvo en cuenta la contestacion de la demanda y los alegatos v,
por el contrario, priorizé el argumento de la demanda; y (vi) si se demostro la
falsedad documental alegada en el libelo.

Los cuatro primeros aspectos del problema juridico aqui planteado
corresponden con los motivos de inconformidad expuestos en el recurso de
apelacion y su adicion, por lo que se analizaran de manera conjunta,
mientras que los restantes se refieren a las censuras de la alzada primigenia.

4. El caso concreto

150 9001

iz Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co
27



Radicado: 27001-23-33-000-2019-00047-01
Demandante: Luis Alexander Marmolejo Mena

De manera previa, la Sala debe poner de presente que al tenor de lo previsto
en el articulo 320 del Cédigo General del Proceso!®, “le]l recurso de
apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestién decidida,
GUnicamente en relacidon con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.”, disposicion
que debe interpretarse en concordancia con lo dispuesto por el articulo 328
Ibidem, segun el cual “fe]l juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio
de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la
ley.” (Destacado por la Sala)

El texto transcrito es claro en advertir que la competencia del superior para
pronunciarse sobre el fundamento de la apelacién estd circunscrita a los
motivos de inconformidad expuestos por el apelante, lo que descarta el
analisis de cualquier otro aspecto que no haya sido materia de alzada.

4.1. El acto demandado

Se pretende la nulidad del acto de eleccion plasmado en el Formulario E-26
ASA, emitido el 13 de noviembre de 2019 por la Comision Escrutadora
General del Departamento del Chocd, mediante la cual se declaré la eleccién
del sefior Jhon Jairo Coérdoba Benitez como diputado de la Asamblea
Departamental del Chocé para el periodo 2020-2023, por el Partido Alianza
Democratica Afrocolombiana - ADA.

En primera instancia se declaré la nulidad del referido acto de eleccion, en
atencion a que al candidato Jafeth Bejarano Sanchez le restaron
injustificadamente 61 votos, lo que incidid en el resultado electoral en la
medida que, con la adicion de tales sufragios, dicho candidato obtuvo la
mayor votacion de su partido.

La apelacion y su adicion plantea como motivos de inconformidad (i) el
indebido agotamiento del requisito de procedibilidad de reclamacion previa y
la ausencia del andlisis del principio de preclusividad de los escrutinios, (ii) la
incoherencia de mantener incélume el acto que resolvid una reclamacion vy, al
mismo tiempo, declarar la nulidad de la eleccién, (iii) el no haber ordenado la
practica de nuevos escrutinios en punto a materializar el principio de eficacia
del voto; (vi) el no haber decretado la prueba testimonial solicitada en la
demanda consistente en el interrogatorio a quienes fungieron como
escrutadores, a efectos de establecer la verdad de los hechos; (v) que el
Tribunal no tuvo en cuenta la contestacién de la demanda y los alegatos vy,

19 Aplicable al tramite del recurso de apelacion en los aspectos no regulados en la Ley 1437
de 2011, por virtud de la remisidn prevista en su articulo 306.
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por el contrario, priorizd0 el argumento de la demanda; y (vi) que no se
demostro la falsedad documental alegada en el libelo;

Por cuestiones de metodologia, se abordara en primer lugar lo concerniente
a la censura por no haberse decretado y practicado una prueba testimonial
solicitada en la demanda, para luego ocuparnos de los demas reparos de la
alzada.

4.1.1. No haber decretado la prueba testimonial solicitada en la
demanda consistente en el interrogatorio a quienes fungieron como
escrutadores, a efectos de establecer la verdad de los hechos

Sobre el particular, conviene no perder de vista que la togada conductora del
proceso en primera instancia, a través de auto del 3 de agosto de 2020,
resolvio prescindir de la audiencia inicial y dispuso correr traslado para alegar
de conclusion, de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del Decreto
806 de 2020, que establece que “Antes de la audiencia inicial, cuando se
trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar
pruebas, caso en el cual correrd traslado para alegar por escrito, en la
forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la
sentencia se proferira por escrito.” (Destacado por la Sala)

La magistrada sustanciadora consideré que al estar pendiente la realizacion
de la audiencia inicial, y en atencibn a que no era necesario practicar
pruebas diferentes de las aportadas por las partes, entre ellas los
antecedentes administrativos, era procedente correr traslado para alegar de
conclusion.

El demandado electo guardé silencio frente a esta decision, la cual, ademas,
cobré firmeza porque el recurso de reposicién que presento el delegado del
Ministerio Publico se rechaz6 por extemporaneo.

Como se observa, la parte demandada bien pudo controvertir la decisién que
dispuso el traslado para alegar de conclusion, bajo la advertencia de una
solicitud probatoria pendiente de su decreto y practica o de cualquier otro
aspecto dirigido a controvertir los elementos de conviccién aportados por el
demandante, sin embargo, se abstuvo de proceder en ese sentido y, por ello,
fenecid la oportunidad procesal de debatir tal topico, razén por la que la Sala
se abstendra de resolver sobre el particular.

4.1.2. Indebido agotamiento del requisito de procedibilidad de
reclamacion previa y la ausencia del analisis del principio de
preclusividad de los escrutinios — Reitera jurisprudencia - Incoherencia
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por mantener incélume la legalidad del acto que resolvié una
reclamacion, al tiempo que se declaré la nulidad de la eleccion

Ahora bien, una de las principales censuras de la apelacion se refirio al
presunto indebido agotamiento del requisito de procedibilidad para someter a
control judicial el acto de eleccion de que se trata, comoquiera que el
candidato afectado con las irregularidades del resultado del escrutinio, debio
plantear el reproche correspondiente ante la autoridad electoral, sin embargo,
si bien lo hizo, dicha intervencion fue extemporanea, por lo que el analisis de
la sentencia debi6é abordar la aplicacion del principio de preclusividad de los
escrutinios en el caso concreto.

Adicionalmente, se plantea en la alzada que, si bien el requisito de
procedibilidad en cuestion no es exigible, lo cierto es que por el hecho de
haberse presentado una reclamacion se activé la actuacion administrativa, y
el candidato debi6 agotarla en su totalidad, esto es, también debié apelar el
acto que rechazé su reclamacion.

La Sala considera que este cargo de la apelacion carece de vocacion de
prosperidad, comoquiera que el apelante confunde el contenido del reclamo
que presentd el candidato Jafeth Bejarano Sanchez, resuelto en la
Resolucién 11 del 13 de noviembre de 2019, mediante la cual se rechaz6 por
extemporanea su reclamacion.

En primer lugar, como se destacara mas adelante, el reproche del candidato
afectado con la irregularidad de que se trata consistio en poner de presente
la existencia de diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y E-24,
esto es, corresponde con una causal de nulidad electoral y no con la de
reclamacién por error aritmético prevista en el Cédigo Electoral.

Si bien es cierto que del contenido de una y otra podrian inferirse algunas
semejanzas, dado que ambas guardan relacion con el computo de votos, lo
cierto es que se trata de institutos bastante disimiles y por ello tienen un
tratamiento diferenciado a efectos del control de legalidad del acto de
eleccion.

Asi, en lo concerniente al agotamiento del requisito de procedibilidad
consistente en someter a examen previo de la autoridad electoral la causal
de anulacion de la eleccion, este no es exigible a efectos de acceder a la
administracion de justicia.

El paragrafo del articulo 237 Superior estableci6 que “Para ejercer el
Contencioso Electoral ante la Jurisdicciéon Administrativa contra el acto de
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eleccion de caracter popular cuando la demanda se fundamente en
causales de nulidad por irregularidades en el proceso de votacion y en el
escrutinio, es requisito de procedibilidad someterlas, antes de la
declaratoria de eleccibn, a examen de la autoridad administrativa
correspondiente, que encabeza el Consejo Nacional Electoral.” (Destacado
por la Sala)

En desarrollo del mandato constitucional transcrito, el numeral 6° del articulo
161 de la Ley 1437 de 2011 dispuso como uno de los requisitos previos para
demandar que “Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto
de eleccioén por voto popular aquellas contenidas en los numerales 30y 4
del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de procedibilidad haber sido
sometido por cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccién a
examen de la autoridad administrativa electoral correspondiente.”
(Destacado por la Sala)

Sin embargo, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-283 de 2017 declaro
inexequible la referida norma al considerar que desconocio la reserva de ley
estatutaria y, adicionalmente, agregé que la exigencia del requisito de
procedibilidad también resulta inconstitucional por desconocer el derecho
politico a ejercer acciones en defensa de la Constitucion y la ley, previsto en
el numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion, asi como el derecho
fundamental de acceso a la justicia, establecido en el articulo 229 Ibidem,
dadas las dificultades operativas para su cumplimiento.

En cuanto al primer aspecto, considerd que el requisito en cuestién impedia
el ejercicio de acciones publicas, como la de nulidad electoral, en defensa de
la Carta y de la ley, dado que esta restringié la facultad de presentar
reclamaciones a sujetos determinados, lo que impide que cualquier persona
pudiera agotar dicho requisito:

“...) de acuerdo con el Codigo Electoral los Unicos legitimados para
formular las correspondientes reclamaciones son los testigos
electorales debidamente autorizados, los candidatos o0 sus
representantes (articulos 122 y 192 del Cdédigo Electoral). Esto
significa que un tercero, por ejemplo, un ciudadano que ha participado
0o no en la correspondiente votacion, no podria cumplir el
correspondiente requisito de procedibilidad y su acceso a la
justicia dependerd de que alguno de los legitimados lo haya
cumplido, teniendo en cuenta que la norma bajo examen dispone que
“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 no

20 Invocada como causal de nulidad en el sub lite: “3. Los documentos electorales contengan
datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el propédsito de modificar los
resultados electorales.”

[
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originales). Esta limitacion contraria el caracter publico de la accidén
de nulidad electoral, el que se fundamenta en el derecho politico a
interponer acciones en defensa de la Constitucion y de la ley (numeral 6
del articulo 40 de la Constitucion®) y, por consiguiente, se constituye en
este caso en una limitacion inconstitucional del derecho fundamental de
acceso a la justicia, ya que podria interpretarse, de acuerdo con el
Cdédigo Electoral, que el legitimado para demandar, no podra cumplir
directamente el requisito de procedibilidad que se le impone.”
(Destacado por la Sala)

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional advirti6 que, ante la posibilidad de
revisar y corregir los documentos electorales por parte de los jurados de
votacion y de las comisiones escrutadoras, el acceso a la justicia involucraria
la puesta en conocimiento de todas las actuaciones desarrolladas por la
organizacion electoral:

“‘En segundo lugar, en lo que respecta a la carga de reclamar
previamente por falsedad o alteracion de los documentos electorales,
debe tenerse en cuenta que existe la posibilidad de revisar los
documentos electorales y de proceder a recuentos, tanto
directamente por parte de los jurados de votacién y las comisiones
escrutadoras , como de oficio 0 a peticion de parte por parte del Consejo
Nacional Electoral , lo que significa que los mismos pueden ser
objeto de cambios durante todo el procedimiento. Esto implica que
es perfectamente posible que la reclamacion contra un documento
electoral por alteracion o falsedad, haya sido corregida en algunas
de dichas revisiones, o que el vicio ocurri6 en una de las
posteriores revisiones y modificaciones, por lo que el acceso a la
justicia implicaria la puesta en conocimiento de los diferentes
documentos electorales para poder ser efectivamente objeto de
reclamacién.” (Destacado por la Sala)

Por lo tanto, en criterio de la Corte Constitucional, “la configuracién normativa
concreta de las condiciones para el cumplimiento de dicha carga procesal
extrajudicial, debe ser objetiva y clara para los justiciables, de tal suerte que
en su articulacion con los procedimientos de votacion, escrutinio y
declaracion de la eleccion, existan las oportunidades claramente establecidas
para cumplir adecuadamente este requisito previo para demandar la nulidad
de la correspondiente eleccién.”

De lo anterior hay lugar a colegir que el requisito de procedibilidad del medio
de control de nulidad electoral, resulta ser una carga desproporcionada para
quien pretenda el control judicial de los actos de eleccién, toda vez que su
acatamiento presenta dificultades que a la postre traen consigo el

21 “Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...) 6. Interponer acciones publicas en defensa de
la Constitucion y de la ley”.
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desconocimiento de derechos como el ejercicio de acciones publicas y el
acceso a la justicia.

Ahora bien, ante la declaratoria de inexequibilidad del numeral 6° del articulo
161 de la Ley 1437 de 2011, se tiene que el Unico cimiento legal del requisito
de procedibilidad es el previsto en el articulo 237 de la Carta, sin embargo, y
dado que la Corte Constitucional exigié una configuracion normativa concreta
de las condiciones para su cumplimiento, tampoco resulta admisible su
exigencia por aplicacion directa del canon Superior.

Por todo lo anterior, esta Sala es de la tesis segun la cual “...) en la
actualidad, el saneamiento previo de que trata el articulo 237 no es exigible a
los demandantes que acuden ante la administracion de justicia para solicitar
la nulidad de los actos de eleccion, con base en la ocurrencia de presuntas
irregularidades en los procesos de votacién y escrutinio en el marco de
elecciones populares. 22

En el pronunciamiento en mencion, esta Corporacion dejé en claro que las
razones que deben exponer las autoridades judiciales, al momento de
resolver excepciones sobre el particular, “debieron centrarse en el hecho de
que, en nuestros dias, y con posterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
del ordinal 6° del articulo 161 del C.P.A.C.A, el sometimiento previo de las
irregularidades de las demandas de nulidad electoral por causales objetivas
no resulta obligatorio.”

En segundo lugar, se tiene que las causales de reclamacion previstas en el
Cddigo Electoral, entre ellas el error aritmético, corresponden con las que se
deben alegar ante la autoridad electoral durante la etapa de escrutinios,
cuando se advierte alguna irregularidad en la sumatoria de los votos.

En el contexto de este asunto, es preciso destacar la diferencia entre la
causal de reclamacién por error aritmético prevista taxativamente en el
Caddigo Electoral, y la causal de nulidad por diferencias injustificadas entre
los formularios E 14 y E 24, respecto de las cuales esta Sala se pronuncié
en el sentido de aclarar la improcedencia de alegar esta ultima como
reclamacion durante el escrutinio, por cuanto debe proponerse ante el juez
administrativo?3:

22 Auto del 19 de marzo de 2020. Exp: 68001-23-33-000-2020-00025-01. Magistrada
ponente: Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.

23 Auto del 8 de octubre de 2020. Exp: 17001-23-33-000-2020-00014-01, Magistrado
ponente: Luis Alberto Alvarez Parra.
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“Vale precisar que esta Sala ha explicado los elementos de la causal de
reclamacion por «error aritmético» en los siguientes términos:

“El numeral 11 del articulo 192 precisa que se puede formular como
causal de reclamacién lo siguiente: “Cuando aparezca de manifiesto que
en las actas de escrutinios se incurrié en error aritmético al sumar los
votos consignados en ellas”. Segun esta disposicion, el error aritmético
se caracteriza por dos circunstancias:

En primer lugar, porque se trata simple y llanamente de la
equivocacion en que pueden incurrir las personas encargadas de
escrutar los votos -llAmense jurados, integrantes de comision
escrutadora o magistrados del CNE-, cuando realizan una de las
operaciones bésicas de las matematicas, como es la suma; esto es,
cuando alguno de los guarismos que aparece en los formularios
electorales con la calidad de un total no concuerda con la sumatoria de
los datos parciales que se supone han llevado a ese resultado. (...)

Y, en segundo lugar, el error aritmético como causal de reclamacion
se caracteriza por el hecho de que Unicamente puede presentarse
en una misma acta. Por tanto, como el proceso de escrutinios va dando
paso a la generacion de multiples formularios electorales, como el acta
de escrutinio de jurados de votacion o formulario E-14 6 los formularios
E-24 que pueden ser mesa a mesa, zonales o municipales, entre otros,
debe tomarse en cuenta que esta causal de reclamacion solamente
se configurara en los eventos en que el error al sumar los votos
haya ocurrido dentro del formulario E-14 6 al interior del formulario
E-24, sin que exista posibilidad alguna de que su tipificacién pueda
darse por la comparacién entre los registros consignados en
diferentes actas, pues como se vera ello materializa una falsedad”. *
(Subrayado fuera del texto primigenio)

Més recientemente, esta Sala destac6 la improcedencia de alegar la
existencia de diferencias injustificadas entre los formularios E-14 y
E-24 como una causal de reclamacion electoral, en los siguientes
términos:

“Como lo sefald la Sala en la sentencia de 8 de marzo de 2018,% la
irregularidad derivada de la existencia de diferencias injustificadas
entre los formularios E-14 y E-24 es constitutiva de falsedad
electoral, por lo que ésta, en principio, no puede alegarse mediante
la figura de la reclamacién electoral, bajo la causal de error
aritmeético.

(...

Como se explicd, la diferencia injustificada entre los formularios E-14 y
E-24 es una irregularidad que, en principio, no puede ser alegada a
través de la figura de las reclamaciones electorales, pues la misma

24 Cita de cita: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente
11001-03-28-000-2014-00046-00. Sentencia de 13 de noviembre de 2014. C.P.: Dr. Alberto Yepes
Barreiro”

25 Cita de cita: “En este acapite se reiterara lo expuesto en dicha providencia. Ver Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 08001-23-33-000-2015-00863-02.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Demandados: Concejales de Barranquilla — Periodo 2016-2019.
M.P.: Dr. Alberto Yepes Barreiro.”
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constituye una falsedad de documentos electorales que debe ser
alegada ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con
fundamento en la causal de anulacién prevista en el numeral 3° del
articulo 275 del C.P.A.C.A”. % (Destacado por la Sala)

De acuerdo con las precisiones anteriores, la causal de reclamacion por error
aritmético supone un yerro de sumatoria de los votos consignados en un
formulario electoral. Como se destaco, se trata de una imprecision en la que
puede incurrir un jurado de votacién o la respectiva comisién escrutadora al
realizar una operacion basica como es la suma, verbi gracia, la sumatoria de
la votacion arroja un resultado, pero en la casilla correspondiente al total se
consigna otro.

Se debe destacar que este error se presenta en el mismo formulario o acta y
no entre estos, por lo que la incongruencia que pueda presentarse entre los
formularios E-14 y E-24 ya no correspondera con un simple error aritmético,
sino con una causal de nulidad por diferencias injustificadas.

Asi mismo, no es procedente invocar como causal de reclamacion las
diferencias injustificadas que se puedan presentar entre los formularios E-14
y E-24, toda vez que, como se precisa con insistencia, esta corresponde con
una causal de nulidad electoral que se puede alegar directamente ante el
juez contencioso, sin que sea obligatorio plantearla ante la organizacion
electoral como requisito previo para demandar.

Ahora bien, el error aritmético como causal de reclamacion, se debe exponer
ante la autoridad electoral para que esta tenga la oportunidad de corregir el
yerro, y el acto que la resuelve, es pasible de control jurisdiccional.

Hechas estas precisiones, la Sala entrara a definir el contenido y alcance del
principio de preclusividad cuyo andlisis echa de menos la parte apelante.

No se pierde de vista que en la alzada se advirti6 que aun bajo la
declaratoria de inexequibilidad del requisito de procedibilidad para
demandar, la sentencia materia de apelacion debié estudiar el principio de
preclusividad de los escrutinios, segun lo expuesto por esta Sala en los
siguientes términos:

“En este orden, procede confirmar también la decision del a quo de
declarar infundada la excepcion que la demandada rotula como inepta
demanda, sin perjuicio del estudio que, sobre el principio de
preclusividad de los escrutinios, eventualmente se realice al entrar

%6 Cita de cita: “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia
de 9 de mayo de 2019. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad: 11001-03-28-000-2018-00035-00
(ACUMULADO 11001-03-28-000-2018-00033-00).”
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a resolver el fondo del asunto, teniendo en cuenta que la sefiora
Acened Osorio Santofimio interpuso su reclamaciéon ante la Comision
Escrutadora General del Caquetd mas no ante la Comisién Escrutadora
Municipal de Cartagena del Chaira.”?’ (Destacado por la Sala)

En este pronunciamiento, la Seccion confirmé la providencia que declaro
infundada la excepcion de falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad, debido a su inexigibilidad a partir de la Sentencia C-283 de
2017. Empero, no descartd que en la sentencia se tuviera que analizar el
principio de preclusividad de los escrutinios.

Acerca del principio bajo cita, la Sala se ha pronunciado en el siguiente
sentido?®:

“El procedimiento electoral esta enmarcado dentro de etapas
claramente delimitadas en el tiempo y ante instancias previamente
establecidas, con miras a que las autoridades revisen los resultados de
los escrutinios y a que se otorgue estabilidad y certeza a las decisiones
adoptadas por aquellas, lo que implica que cada actuacién debe
agotarse en plazos perentorios.

En ese sentido, una vez acaecido el término establecido legalmente
para el desarrollo de la respectiva actuacion, esta se clausura en
forma definitiva, de tal suerte que si el interesado no alega o
discute la situacion irregular advertida dentro del término fijado
para ello, gqueda excluida la posibilidad de hacerlo en forma
posterior®.

..

Con base en lo anterior, la Sala afirma sin hesitacion alguna que la
preclusién o cierre de las actuaciones administrativas electorales
de cada una de las autoridades escrutadoras debe ser vista segln
cada caso, a fin de no teorizar en forma tal que lejos de proteger el
sistema electoral en pro de la democracia y del respeto a una de las
manifestaciones mas directas del derecho politico como es el derecho a
elegir y ser elegido, se convierta en un obstaculo infranqueable’®°

De acuerdo con ese marco jurisprudencial, se tiene que, una vez
concluida la jornada electoral y, como antes quedd explicado, el
primer escrutinio es llevado a cabo por los jurados de votacion y

27 Auto del 17 de septiembre de 2020. Exp: 18001-23-33-000-2020-00009-01. Magistrado
ponente: Luis Alberto Alvarez Parra.

28 Sentencia del 6 de junio de 2019. Exp: 11001-03-28-000-2018-00060-00. Magistrado
ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio.

29 Cita de cita: “Articulos 122 y 192 del Cédigo Electoral.”

30 Cita de cita: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de
septiembre de 2010; expediente nim. 070012331000200900034-01, actor: Albeiro Vanegas Osorio y
otro; M.P. Mauricio Torres Cuervo. También pueden ser consultadas la sentencia del 2 de octubre de
2009, expediente nim. 110010328000200600122-00(4063-4055), actor: Clara Eugenia Lopez Obregon
y otros. M.P. Filemon Jiménez Ochoa y la sentencia del 13 de noviembre de 2014, expediente nim.
11001032800020140004600, actor: Jorge Julian Silva, M. P. Alberto Yepes Barreiro.”
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ante ellos se deben presentar las reclamaciones por escrito por
parte de los testigos electorales para que sean resueltas en el curso de
los escrutinios municipales, como lo prevé el articulo 166 del Cdodigo
Electoral, con excepcion de la reclamacion por recuento de votos, la cual
debe ser atendida inmediatamente por los jurados de votacion, para
cuyo efecto se debera dejar la respectiva constancia.

Las distintas Comisiones Escrutadoras (distritales, municipales y
auxiliares), deben comenzar el escrutinio que les corresponde desde el
cierre del proceso de votacién, con sustento en las actas de escrutinio
de mesa que vayan entregando a los claveros en el lugar indicado
previamente por la Registraduria.

Se debe poner de presente que conforme con lo sefialado en el articulo
167 del Cobdigo Electoral, en los escrutinios realizados por las
comisiones escrutadoras distritales y municipales no se aceptaran
reclamos o apelaciones que no sean formulados por escrito en el acto
mismo del escrutinio y que no estén fundadas en alguna de las causales
establecidas en el articulo 192 de ese estatuto.

Por consiguiente, la presentacion de la respectiva reclamacién, por
primera vez, se debe hacer ante la autoridad que legalmente tenga
las atribuciones y la competencia para disponer los ajustes o
correcciones a los que haya lugar ante la demostracion de la
ocurrencia de la causal de que se trate, u ordenar el recuento de votos.”
(Destacado por la Sala)

De acuerdo con la tesis transcrita, el principio de preclusion de los
escrutinios aboga por el deber de observar de manera rigurosa la estructura
y el funcionamiento del certamen electoral en aspectos como sus etapas, y
las instancias en las que las autoridades competentes deben resolver las
reclamaciones presentadas por quienes legalmente estan autorizados para
ese fin.

Se trata, entonces, de una institucion del derecho electoral que propende por
la estabilidad y el debido funcionamiento de los comicios, con fundamento en
el deber de observar las oportunidades procesales para presentar las
reclamaciones y la competencia de las autoridades que tienen a su cargo
resolverlas.

En esa medida, por virtud del principio de preclusion de los escrutinios, quien
pretenda presentar una reclamacion por alguna de las causales previstas en
el Codigo Electoral, deberd tener en cuenta el término legalmente
establecido para ese proposito y la autoridad ante la cual se deba formular,
SO pena que precluya o se clausure la oportunidad para discutir alguna
situacion de irregularidad que pueda presentar el escrutinio, sin posibilidad
de hacerlo en una etapa posterior.
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En el pronunciamiento destacado anteriormente, se dej6 claro que “conforme
con lo sefalado en el articulo 167 del Cédigo Electoral, en los escrutinios
realizados por las comisiones escrutadoras distritales y municipales no se
aceptaran reclamos o apelaciones que no sean formulados por escrito en
el acto mismo del escrutinio y que no estén fundadas en alguna de las
causales establecidas en el articulo 192 de ese estatuto.”

Se destaca lo anterior para poner de presente que las reclamaciones
presentadas ante la autoridad que tiene a su cargo el escrutinio deben
corresponder con las enlistadas en el Cédigo Electoral, sin que haya lugar a
elevar reparos por aspectos no contemplados en esa codificacion.

En sintesis, el principio de preclusividad tiene aplicacion en el proceso de
escrutinio cuando se alega la configuracién de alguna causal de reclamacion
de las previstas en el Codigo Electoral, con la debida observancia de los
términos y las etapas correspondientes.

Sobre la base de lo expuesto, se debe concluir que cuando se pretende
alegar una causal de nulidad del acto de eleccion, que para el caso es la
prevista en el numeral 3° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, la misma
puede plantearse directamente ante la autoridad judicial, sin que sea
obligatorio elevarla ante la autoridad que tiene a su cargo el escrutinio.

Por el contrario, en el evento en que se advierten irregularidades en el
escrutinio que configuren alguna de las causales de reclamacion de las que
trata el Codigo Electoral, es deber del interesado exponerla ante la autoridad
administrativa electoral para que esta se pronuncie sobre el particular, pues
de no ser asi, se predicara la firmeza de las resultas del escrutinio, toda vez
que por virtud del principio de preclusividad, no habra lugar a manifestar
censuras en etapas posteriores.

En esa medida, puede ocurrir que en el contencioso de nulidad electoral se
puedan controvertir, ademas de la causal de nulidad propiamente dicha, los
actos electorales que resolvieron las reclamaciones de que trata el Codigo
Electoral, en punto a cuestionar la legalidad de lo alli resuelto.

Como se indicd, no hay lugar a exigir el sometimiento previo de la causal de
nulidad ante la autoridad electoral, sin embargo, si en la demanda también
se cuestionan los actos que resolvieron las reclamaciones de que trata el
Caddigo Electoral, la autoridad judicial debera tener en cuenta si las mismas
se presentaron en la oportunidad pertinente y ante el 6rgano competente, en
atencion al principio de preclusividad.
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De tal suerte que, si la reclamacion fue extemporanea, la autoridad judicial
no deberd abordar el analisis de la presunta irregularidad en ella alegada,
por cuanto en virtud del principio de preclusion, la misma debié someterse
ante el 6rgano que tiene a su cargo el escrutinio.

Lo anterior explica la razén por la que en el pronunciamiento que trajo a
colacion el apelante se advirtié que, si bien no es procedente la exigencia del
requisito de procedibilidad consistente en alegar una causal de nulidad ante
la organizacion electoral, ello aplica sin perjuicio del analisis del principio de
preclusividad del escrutinio, ‘teniendo en cuenta que la sefiora Acened
Osorio Santofimio interpuso su reclamacion ante la Comision
Escrutadora General del Caguetd méas no ante la Comisién Escrutadora
Municipal de Cartagena del Chaird.” (Destacado por la Sala)

De este modo, no resulta incongruente que el juez electoral pueda concluir
gue un acto mediante el cual fue resuelta alguna de las reclamaciones de
que trata el Codigo Electoral, no adolezca de vicio de legalidad alguno y, sin
embargo, anule la eleccion ante la configuracion de alguna causal de
nulidad, en este caso, las diferencias injustificadas entre formularios
electorales.

En el asunto que ocupa a la Sala, se tiene que el 10 de noviembre de 2019,
el candidato Jafeth Bejarano Sanchez presentd un escrito ante la Comisién
Escrutadora Departamental del Chocd, en la que puso de presente que “En
los comicios del 27 de octubre de 2019, en el municipio de Bahia Solano, al
revisar los votos obtenidos por el suscrito candidato 51 del partido ADA
a la Asamblea Departamental, en los formularios E 14, aparece una
votacion de 124 votos, pero al revisar el formulario E 24, para la misma
corporacion del citado municipio, se observa, que Unicamente se me
computaron 63, votos, sin aparecer en el acta general de escrutinio
municipal ninguna anotacién que justifique la desaparicién de los 61
votos faltantes.” (Destacado por la Sala)

Esta “reclamacion”, fue resuelta mediante la Resolucion 11 del 13 de
noviembre de 2019, en el sentido de rechazarla por extemporanea, esto es,
no advirtié6 su improcedencia por no tratarse de alguna de las causales de
reclamacion previstas en el Cédigo Electoral.

Como se observa, el candidato afectado puso de presente una diferencia
injustificada entre formularios E 14 y E 24, que corresponde con una causal
de nulidad de la eleccion, y no con la de reclamacion por error aritmético.
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Es necesario sefialar que, en criterio de esta Sala, “por ser causales de
nulidad y no reclamaciones, se podian presentar en cualquier momento antes
de la declaratoria de la eleccién.”!, por lo que las comisiones escrutadoras
pueden resolverlas en cualquier etapa.

Asi, la autoridad electoral advirtio el fenecimiento de la oportunidad para
presentar la ‘reclamacion”, sin embargo, esta circunstancia no tiene
relevancia en el caso concreto, comoquiera que el contenido de la censura
expuesta en ese momento se refirid a una causal de nulidad y no a una de
reclamacion de las que trata el Codigo Electoral.

Por ello, no correspondia al Tribunal de primera instancia entrar a analizar el
principio de preclusividad de los escrutinios, toda vez que el reproche que
plante6 el candidato Bejarano Sanchez no se enmarc6 en alguna de las
causales taxativamente contempladas en el Cddigo Electoral que debieran
ser resueltas por la comision respectiva, sino en la causal de nulidad por
diferencias injustificadas, respecto de la cual no estaba obligado a agotar
requisito alguno de procedibilidad.

Por la misma razén, al margen de si el candidato afectado “activd” la
actuacion administrativa, lo cierto es que la decisiébn adoptada sobre el
particular en nada influye en el estudio que debia acometer la autoridad
judicial de primera instancia, en punto a establecer si se configur6 la causal
de nulidad por diferencias injustificadas entre los formularios E 14 y E 24.

Cabe sefialar que el alegato de la alzada segun el cual no se agoté la
actuacion administrativa, por no haber apelado lo resuelto en la Resolucion
11 de 2019, la Sala advierte que este reparo no tiene sustento, pues ademas
de lo expuesto con suficiencia en los péarrafos anteriores, el articulo tercero
del acto en mencion dispuso que “Contra la presente decision NO
PROCEDE el recurso de apelacién.” (Destacado por la Sala)

Finalmente, no sobra indicar que conforme con el inciso segundo del
numeral 2° del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, “Si las autoridades
administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.”,
por lo que, si eventualmente fuera procedente la apelacion, el interesado no
estaba obligado a agotarla, toda vez que la organizacion electoral impidio
esa oportunidad.

31 Sentencia del 6 de junio de 2019. Exp: 11001-03-28-000-2018-00060-00. Magistrado
ponente: Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
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4.1.3. Procedencia de un nuevo escrutinio — principio de eficacia del
voto

Respecto de la censura que cuestiona la decision de la autoridad judicial por
no haber ordenado la practica de nuevos escrutinios en orden a materializar
el principio de eficacia del voto, la Sala encuentra que este cargo no esta
llamado a prosperar, toda vez que se trata de una atribucion del juez
electoral cuya aplicacion tiene lugar cuando no se cuenta con el debido
soporte probatorio para establecer la verdad electoral manifestada en las
urnas.

Es del caso tener presente que esta Sala ante situaciones como la del sub
lite, solia ordenar nuevos escrutinios, sin embargo esta postura fue
modificada en los siguientes términos32:

“(...)Hasta el dia de hoy la jurisprudencia de la Seccion Quinta
habia asumido como linea de conducta que en todos los procesos
de nulidad en que se invalidara una elecciébn popular por la
presencia de falsedades en los registros electorales, se debia
practicar nuevo escrutinio mediante la programacion de una
audiencia para el efecto, cuya realizacion, segun lo dispuesto en
el articulo 288 numeral 4° inciso 2° del CPACA debia cumplirse
entre el 2° y el 5° dia habil siguiente a la ejecutoria del fallo. El
numeral 2° de esta norma dispone sobre los efectos de la nulidad
que:

“2.- Cuando se anule la eleccion, la sentencia dispondra la
cancelacion de las credenciales correspondientes, declarara la
eleccion de quienes finalmente resulten elegidos y les expedira su
credencial, si a ello hubiere lugar. De ser necesario el juez de
conocimiento practicara nuevos escrutinios.” (La Sala pone
negrillas)

De acuerdo con lo anterior el legislador defirié al juez electoral
la facultad de establecer en qué casos es necesario practicar
nuevos escrutinios y en cuéles no. Esta decision, en los
procesos de nulidad por causales objetivas como falsedades en
los registros electorales, debe adoptarse segun el material
probatorio obrante en el proceso sobre los registros
electorales, es decir, que si el operador judicial tiene a su
alcance todos y cada uno de los documentos necesarios para
fijar la verdad de los resultados electorales, la practica de
nuevos escrutinios no solamente resulta superflua sino
contraria a caros valores constitucionales como el de la
eficacia con asiento en los articulos 209 Constitucional y 3°
numeral 11 del CPACA, segun el cual debe hacerse todo lo
posible porque la decisién definitiva llegue con prontitud.

82 Sentencia del 22 de octubre de 2015. Expedientes: 110010328000201400048-00;
110010328000201400062-00; 110010328000201400064-00. Magistrado ponente: Alberto Yepes
Barreiro.
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(...

Por tanto, la Sala determina que de ahora en adelante cuando se
anule una eleccién por voto popular gracias a la presencia de
falsedades en los documentos electorales, la practica de nuevos
escrutinios solamente  se realizara  cuando sea
verdaderamente necesario, ya que si dentro del plenario existen
los medios de prueba indispensables para fijar la verdad de los
resultados electorales, lo procedente es invalidar el acto acusado
e impartir las 6rdenes previstas en el articulo 288 numeral 2° del
CPACA.” (Destacado por la Sala)

El Tribunal de primera instancia consideré innecesario ordenar la practica de
nuevos escrutinios, por cuanto al proceso se aportaron los documentos
electorales que permitian definir con certeza el verdadero resultado electoral.

La Sala comparte la apreciacion del a quo, en la medida que al plenario se
aportaron los formularios E-14 en su version claveros, de las zonas puestos
y mesas en donde se advirtieron las irregularidades alegadas en la
demanda, el formulario el E-24 ASA con el que fue posible contrastar los
plasmado en aquellos y este ultimo, asi como el E-26 que contiene los datos
con los que fue declarada la eleccién, y el acta general de escrutinio que
permitié analizar si las diferencias entre dichos formularios estuvieron o no
justificadas.

Siendo uno de los eventos de la falsedad ideoldgica que en el formulario E-
24 haya aumentado o disminuido sin justificacién la votaciéon que se registré
inicialmente en el formulario E-14 para cualquiera de los participantes en una
eleccion, como sucede en este caso, es que se impone al juez la obligacion
de verificar dicha circunstancia cuando la parte actora establecido en la
demanda la zona, puesto y mesa en que presuntamente acaecio tal
irregularidad, asi como el partido y el candidato afectado con la misma, pues
como lo sefial6 esta Seccion ‘“Para determinar si existen diferencias
injustificadas entre los formularios E-14 y E-24 respecto de las mesas
de votacion que el demandante acusa, en las elecciones de senadores de
la Republica, circunscripcion nacional, periodo 2014-2018, como se indico en
precedencia, es menester examinar los documentos electorales tales
como: formularios E-14 y E-24 mesa a mesa y las actas generales de
escrutinio, respecto de cada uno de los registros que forman parte del
litigio por el referido cargo 3. (Destacado por la Sala)

En ese orden de ideas, se tiene que los documentos electorales aportados al
proceso, frente a los cuales no se plante6 alguna controversia en torno a su

33 Seccion Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 8 de febrero de 2018, Exp. 2014-
00117 (Acumulado), M.P. Lucy Jeannette Bermudez.
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veracidad o autenticidad, resultan suficientes para establecer la verdad en
torno a la voluntad popular.

4.1.4. El Tribunal no tuvo en cuenta la contestacion de la demanday los
alegatos y, por el contrario, priorizé el argumento de la demanda

El apelante sostuvo que el a quo priorizé el argumento de la demanda, y
paso por alto lo expuesto en su contestacion.

Este cargo no esta llamado a prosperar, comoquiera que la autoridad judicial
debia centrar su analisis de cara al problema juridico a resolver, que no era
otro que establecer si se presentaron las diferencias injustificadas alegadas
en la demanda.

El demandado centré los argumentos de su contestacion en el hecho de que
las diferencias alegadas tuvieron lugar con ocasion de un recuento de votos,
y en que en que se cumplié el procedimiento establecido en el Cddigo
Electoral.

El Tribunal de primera instancia, al advertir las diferencias entre los
formularios E 14 y E 24 de las zonas, puestos y mesas sefialados en la
demanda, verificd las consignas del acta general de escrutinio, de cuya
revision no advirti6 novedades que dieran lugar a las modificaciones
presentadas entre los formularios electorales, como seria, en efecto, el
recuento de votos, de manera que no es admisible predicar privilegio alguno
por parte de la autoridad judicial.

4.1.5. No se demostré la falsedad documental alegada en el libelo

Este cargo de la apelacion es impreciso, pues de una parte se reprocha que
el a quo no haya analizado las normas que dieran lugar a que la demanda no
prosperara y, de otra, advirti6 que el actor no demostré la falsedad alegada,
pues se limitd a aportar unas pruebas que eran muestra de que se realizé un
escrutinio, y que “es mas facil que a los escrutadores municipales, se les
haya pasado realizar una anotacién en las actas E24, a que hubiesen
conspirado para alterar una votacion.”

Sobre el particular, se debe destacar que la autoridad judicial de primer
grado abordd el marco jurisprudencial en torno a la causal de nulidad por
diferencias injustificadas entre formularios electorales, de cara a resolver el
planteamiento de la demanda.
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En efecto, la Corporacion judicial destaco los pronunciamientos de esta Sala
respecto de las diferencias injustificadas entre formularios E-14 y E-243, el
valor de conviccion de los documentos electorales®®, el principio de eficacia
del voto y la incidencia del vicio en el resultado electoral®.

Establecido el marco jurisprudencial de la causal alegada, la Corporaciéon de
primera instancia descendié al analisis de las pruebas aportadas, a saber,
los formularios E-14 claveros de la cabecera municipal de Bahia Solano
(Mutis)®’, el Valle y Guina, E 24 ASA y E 26 ASA, el acta general de
escrutinio municipal, la reclamaciéon hecha ante la Comision Escrutadora
Departamental, la Resolucion 11 del 13 de noviembre de 2019, entre otros, a
los que les confirié pleno valor de conviccion por no haber sido tachados de
falsos, ni controvertidos.

Como bien se observa, el analisis efectuado por el Tribunal demandado
resulté pertinente de cara al asunto que tenia a su cargo resolver.

En cuanto a la censura del apelante segun la cual no se demostré la
falsedad invocada en la demanda, se observa que el argumento, mas alla de
esta afirmacion, no expuso elementos de juicio concretos que permitan a la
Sala abordar el andlisis que corresponde.

Lo anterior si se tiene presente que en la apelacion no se expuso razon
alguna para cuestionar el resultado del analisis probatorio efectuado en la
primera instancia, y con la demanda no se aportaron elementos de
conviccibn que permitan a esta Seccion establecer si fue acertado el
resultado del ejercicio probatorio realizado en la sentencia apelada.

En efecto, el apelante no cuestiond la veracidad de las consignas de los
formularios E-14 claveros aportados a este tramite, como tampoco advirtié
yerros de orden aritmético en las operaciones del Tribunal.

Precisamente, en la alzada se admiti6 que el libelista aportd unos
formularios con los que, en su criterio, se probo la realizacion del escrutinio y
agrego que “es mas facil que a los escrutadores municipales, se les haya

34 Cit6 las providencias del 26 de noviembre de 2012, expediente 2010-00055; 29 de agosto
de 2012, expediente 11001-03-28-000-2010-00050-00; 11 de agosto de 2016, expediente
11001-03-28-000-2016-00042-00; y 18 de febrero de 2018, expediente 11001-03-28-000-
2014-00117-00.

35 Cit6 la sentencia del 6 de diciembre de 2018, expediente 11001-03-28-000-2018-00036-
00.

36 Cit6 la sentencia del 22 de octubre de 2015, expedientes 11001-03-28-000-2014-00048-
00, 11001-03-28-000-2014-00062-00 y 11001-03-28-000-2014-00064-00.

87 El Tribunal dej6 constancia que los formularios E 14 se aportaron en su versién claveros,
salvo el de la mesa 1 del Corregimiento del Valle, que no corresponde al de claveros sino al
de delegados. El apelante no expuso reparo sobre el particular.

[
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pasado realizar una anotacion en las actas E24, a que hubiesen conspirado
para alterar una votacion.”.

Esta afirmacion no es de recibo, pues el presunto error advertido en la
apelacion, al margen de la intencionalidad que sobre el particular pudiera
tener algun miembro escrutador, tiene como efecto la alteracién de la verdad
electoral plasmada en las urnas, luego no resulta admisible que se deban
pasar por alto estas irregularidades bajo el somero argumento de tratarse de
un error involuntario de quien tuvo a su cargo el escrutinio.

Por lo demas, la Sala advierte que el demandante si demostr6 la falsedad
alegada que condujo a la anulacion de acto de eleccién, comoquiera que
aporté los formularios E 14 en su version claveros, de las zonas puestos y
mesas en donde advirtié las irregularidades, asi como el E 24 ASA con el
que el a quo pudo contrastar los plasmado en aquellos y este ultimo, y el
acta general de escrutinio que permiti6 analizar si las diferencias entre
dichos formularios estuvieron o no justificadas.

Con fundamento en el andlisis de estas probanzas, el Tribunal de primer
grado advirti6 la divergencia entre los resultados del candidato Jafeth
Bejarano Sanchez, toda vez que en el Formulario E 24 le registraron 15 votos
cuando los E 14 dieron cuenta de 76, esto es, le restaron 61 votos, aspecto
frente al cual el apelante no expuso reparo alguno, por lo que no corresponde
a la Sala extender su analisis.

5. Conclusién

E la medida que los cargos de la apelacién no prosperaron, se impone la
confirmacion de la sentencia de primera instancia.

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: Confirmase la sentencia del 16 de octubre de 2020, proferida por
el Tribunal Administrativo del Chocé, de conformidad con las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, conclliyase el tramite procesal en el
tribunal de origen, para los efectos del articulo 329 del Cddigo General del
Proceso.
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