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Acción de simple nulidad contra acto de contenido electoral

Con el debido respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, en esta oportunidad de la que se adoptó en el proceso de la referencia con el apoyo de Conjueces, me permito a continuación explicar los motivos esenciales por los cuales me aparté de la determinación que asumió la sentencia de 18 de octubre de 2012, de acceder a las súplicas de la demanda en el proceso de simple nulidad contra acto de contenido electoral, y que declaró la nulidad de la Resolución No. 754 de 9 de abril de 2010, “por la cual se adopta el protocolo de revisión de escrutinios”, expedida por el Consejo Nacional Electoral. 
En mi criterio, por los presuntos vicios que las demandas le atribuyeron a este acto administrativo general no procedía declararla nula, puesto que no padece de ellos. 

1.) La primera razón en la que fundo mi disentimiento es de carácter “Superior”: porque la atribución que le compete al Consejo Nacional Electoral de “revisar escrutinios y documentos electorales concernientes a cualquiera de las etapas del proceso administrativo de elección con el objeto que se garantice la verdad de los resultados”, le deviene directamente de la Carta Política (artículo 265 numeral 4°), por disposición del Acto Legislativo 01 de 2009.

Al asignar esta competencia la disposición constitucional no establece que para ejercerla el CNE requiera previamente de Ley ordinaria o especial que desarrolle y determine sobre cuales específicos asuntos electorales y bajo qué procedimiento puede abordar tal competencia.

El artículo 265 Superior tiene naturaleza normativa, no necesita desarrollo legal. 

2.) La segunda tiene que ver con el hecho de que el CNE, como suprema autoridad administrativa de inspección vigilancia y control de la organización electoral, al cual compete declarar elecciones y expedir las credenciales cuando se trata de escrutinios generales, cumple también función regulatoria según el inciso 1° del artículo 265 de la C.P., y como órgano de control, es un ente autónomo e independiente que no integra ninguna de las tres ramas del poder público (artículo 113 Superior).         

3.) El Juez administrativo no es autoridad competente para calificar de inconstitucional la Constitución Política. A ello conlleva desconocer, como implícitamente lo hace la sentencia de la que me aparto, que es la propia Carta Política la que de manera directa le asigna al CNE como facultad clara y específica (numeral 4° del artículo 265 C.P.), “Revisar de oficio o a solicitud de parte los escrutinios y los documentos electorales de cualquiera de las etapas del proceso administrativo electoral.” Con tal atribución el constituyente quiso dotar a este Ente de un  instrumento o herramienta que le posibilite “garantizar la verdad de los resultados”.
4.) Fue la propia Sección Quinta del Consejo de Estado la que en su momento sugirió al Congreso de la República cuando se proyectaba la tramitación y aprobación de la reforma política que finalmente se convirtió en acto legislativo 01 de 2009, que se le impusiera al CNE mayor exigencia en el examen y verificación de las posibles anomalías presentes en el trámite del proceso de escrutinios, atendiendo a su capacidad logística integral para el efecto y a su intermediación con la prueba, y que para tal fin se le autorizara que pudiera efectuar recuento de votos penetrando incluso en etapas anteriores que hasta entonces se entendían precluidas, y le imposibilitaban hacerlo. Ello, a fin de que dicho órgano administrativo electoral se constituyera al máximo, en filtro para detectar y corregir las posibles irregularidades acaecidas en las diferentes etapas del escrutinio, con el propósito de que en lo posible en esa instancia administrativa se pudiera solucionar  en mayor medida todo aquello que se opusiera a que el resultado de una elección no fuera fiel reflejo de la voluntad libre y transparente expresada por los electores en las urnas. 

En esta misma orientación igualmente el Consejo de Estado - Sección Quinta- propugnó por la consagración constitucional de la exigencia del presupuesto procesal de la acción de nulidad electoral, denominado “Requisito de procedibilidad”, que se elevó a canon superior por la misma reforma política y quedó incorporado en el parágrafo de artículo 237 de la Carta.

5.) El verbo “Revisar” que rige o que es el “Rector” del numeral 4° del artículo 265 Constitucional, porque se haya empleado en tal norma, no significa en sí mismo que haya creado otra manera totalmente novedosa y diferente de verificación de un escrutinio o de medio para analizar un acta o un documento electoral, o de realizar recuento de votos. El término es sinónimo de todas estas nociones, equivale a lo mismo. Revisar es “volver” a mirar, examinar, analizar. Así, en realidad lo único novedoso que encierra este numeral 4° del artículo 265 Superior es que el examen se puede extender a cualquiera de las etapas del procedimiento administrativo electoral, que ya no hay preclusividad.

En este entendido lo cierto es que el CNE siempre, desde antes del Acto Legislativo 01 de 2009, ha “revisado” escrutinios y documentos electorales pues ello le es inherente a su función connatural como ente que decide los recursos que se interponen contra decisiones de sus delegados, que resuelve solicitudes a título de requisito de procedibilidad y que declara elecciones.

Antes de la reforma política del Acto Legislativo 01 de 2009, la revisión para decidir recursos y reclamaciones podría encontrar escenario de su trámite en el Código Electoral.   

6.) Pero no ocurre lo mismo frente a lo que ahora a partir de la consagración del numeral 4° del artículo 265 constitucional le compete frente al examen de documentos electorales y recuento de votos “de cualquiera de las etapas del proceso administrativo de elección”, esto es, sin que esté limitado para ello por la preclusividad de la instancia”. En este sentido,  y a fin de contar con una guía de operatividad técnica para atender a tal atribución no prevista en el Código Electoral que es del año 1986, el CNE, imposibilitado constitucional y legalmente para “denegar justicia administrativa electoral” impuesta por la propia Carta Política, debió acudir a proferir un acto, la Resolución 0754 de 9 de abril de 2010, precisamente con el propósito de “Regular” (que no de reglamentar), los aspectos técnicos y operativos necesarios para asumir de manera ordenada y pública el nuevo contexto de revisión, sin preclusividad de la etapa, de las situaciones presuntamente irregulares que de oficio observe en determinados escrutinios, o que, se le pongan de presente por solicitud de parte.

7.) Ya esta Sala de Decisión de la Sección Quinta del Consejo de Estado en sentencia
 adoptada por unanimidad y que hizo tránsito a cosa juzgada, declaró ajustado a derecho, “condicionadamente” el artículo 10° de la Resolución 552 de marzo 10 de 2010, acto general igualmente proferido por el CNE, en el cual ese organismo “estableció unos procedimientos de control a los escrutinios”. En esa oportunidad la Sala, ante similares reproches a los que se elevaron por los demandantes contra la Resolución 754 de 2010 “protocolo de revisión de escrutinios”, no los consideró como vicios que afectaran su validez, sino que admitió, como lo ha sostenido la Corte Constitucional y esta misma Corporación que el CNE puede regular aspectos técnicos y operativos.  

8.) No es congruente con la decisión que se asumió en ese fallo donde de manera condicionada se admitió la licitud y la validez de que el CNE esté facultado para “En desarrollo de la facultad prevista en el numeral 4 del artículo 265 de la Constitución, el Consejo Nacional Electoral podrá, de oficio o a petición de parte interesada, asumir el conocimiento directo de cualquier escrutinio zonal, municipal, distrital o departamental en el estado en que se encuentre, revisar las actuaciones realizadas y corregir los errores hallados. Finalizada la revisión el CNE podrá remitirlo nuevamente a los escrutadores iniciales o terminar directamente el respectivo escrutinio”, esto, es “cuando”, “en que eventos” pueda revisar escrutinios y documentos electorales de cualquiera de las etapas del proceso administrativo de elección (esto es sin preclusividad), que ahora en la sentencia de la cual disiento, se diga que el CNE carece absolutamente de toda competencia y capacidad legal para determinar la operatividad de esta facultad revisora que le asignó directamente la Constitución Política.

La decisión de la Sala contenida en la sentencia de la que me aparto, resulta así contradictoria y opuesta con su pronunciamiento anterior que como ya destaqué, “es cosa juzgada”.

9.) La sentencia para concluir en la existencia del vicio de “incompetencia” de que adolece la Resolución del CNE que fija el protocolo para abordar la revisión de escrutinios y de documentos electorales “sin sujeción a la preclusividad de la etapa administrativa electoral”, se enfrasca insistentemente en un único argumento: que la mecánica, el trámite que prevé tal acto administrativo corresponde al desarrollo de “una función electoral”, y que lo que concierne a esta materia es tema exclusivo de Ley Estatutaria conforme lo establece el artículo 152 constitucional. 

Pero omite explicar porque razón considera que la Regulación que contiene la Resolución va más allá de lo meramente operativo y técnico, necesario para adelantar la función revisora atribuida al organismo administrativo de control y vigilancia electoral. 

10.) El fallo tampoco aclara ni precisa el concepto y alcances de que es “función electoral” y pasa por alto que las determinaciones que ese protocolo contiene como actuaciones a las que conducen los hallazgos, en términos generales corresponden a las que prevé en el Código Electoral en los escenarios de Resolver recursos y conocer y decidir reclamaciones.

11.) Es cierto que la Resolución a partir de señalar que en su Sala Plena la que determina si revisa,  a continuación le asigna de manera unitaria a sus integrantes a la asunción de algunas conclusiones como resultado de la función, pero también es cierto permite que estas conclusiones puedan ser “apeladas” ante el organismo en pleno. 

Si bien esta manera como previó que lo concluido por las llamadas “Salas Unitarias” no es la figura técnica apropiada, en todo caso el efecto práctico es que permite que las inconformidades frente a tales opiniones sobre el resultado del recuento de votos y del examen de los documentos electorales sea ratificado o revocado por el ente en pleno.

12.) El concepto de violación de las demandas no contiene alegación a profundidad sobre la razón de la ciencia del cargo de incompetencia que le atribuye a la resolución, se contenta con enunciarlo y señalar, sin explicar por qué, que lo regulado en ésta es materia propia de Ley Estatutaria, y que el CNE está creando procedimientos no previstos en el Código Electoral, pero no se adentra en precisar de manera concreta la censura. Pese a ser ello carga que compete al demandante que alega el vicio que afecta el acto, la sentencia realiza examen oficioso de aspectos no desarrollados en las demandas que son las que fijan el marco del análisis de las censuras que le atribuyen a la Resolución.

13.) El Código Electoral no puede ser el racero o parámetro de referencia para evaluar los aspectos técnicos y operativos de cómo abordar una función dirigida a esclarecer la transparencia de las elecciones pues tal codificación no previó los alcances de la actual atribución revisora extendida a todas las etapas, que por lo tanto, es novedosa.

14.) De acuerdo con el sentido de la sentencia, debió: i) ordenarle al Congreso de la República que en un plazo breve y razonable expida la Ley que reglamente esta materia, y ii) exhortar al Consejo Nacional Electoral para que ejerza la función atribuida en el numeral 5° del artículo 265 Superior (iniciativa legislativa)  pues de los contrario los efectos de fallo y como quedo en la sentencia, el organismo esta avocado a que en la próximas elecciones a que pese a estar obligados a atender la función constitucional que les asigna el artículo 265 en el numeral 4° denieguen justicia por orden de esta sentencia y se imposibilite el cumplimiento del requisito de procedibilidad.   

Atentamente, 
SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Consejera de Estado
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