NULIDAD ELECTORAL - Obligacién de agotar el requisito de procedibilidad
tratandose de diferencias entre formularios E14 y E24 / DIFERENCIAS
ENTRE FORMULARIOS E14 Y E24 - Se debe identificar zona, puesto y mesa,
el candidato su listay los guarismos obtenidos en los formularios E14 y E24
/ REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD - La solicitud que no determine zona,
puesto y mesa en la que ocurrié la irregularidad no lo satisface / EXCEPCION
DE FALTA DE AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD - Se
encuentra probada

Agotar debidamente el requisito de procedibilidad como presupuesto procesal para
instaurar el contencioso electoral implica que las censuras de las cuales en via
judicial se acuse al acto de eleccion, estén incluidas, correspondan o coincidan
con aquellos mismos reproches puestos en conocimiento de la autoridad
administrativa electoral correspondiente. Frente a este punto considera la Sala de
interés y oportuno hacer precision y claridad en el sentido de que tanto el
sometimiento a examen ante la autoridad administrativa electoral de las
irregularidades presentes en la votacion o en el escrutinio, presuntamente
constitutivas de nulidad (son entonces motivos diferentes a las causales de
reclamacion del Cédigo Electoral, articulo 192), como el concepto de violacion que
se plantee en la demanda de nulidad electoral, deben contener una exposicion
precisa que identifique el motivo especifico al cual se atribuya la causal de nulidad
que se considera subyace en el acta, en el registro, en el resultado, en el
formulario, etc. Entonces, ni via administrativa ni posteriormente via judicial,
resulta valido que en la actuacion administrativa se haya pedido una revision
general de todos los resultados sin sefalar la causa o el motivo de tal solicitud. Es
indispensable que se precise en qué aspecto y en qué motivo radica la necesidad
del recuento que se reclama y en cual mesa, puesto, zona se presenta y por qué.
De la misma manera via judicial no es de recibo, y a fin que el pronunciamiento
definitorio del juez pueda ser de mérito, que se aleguen en abstracto o de manera
general reproches contra la votacion o el escrutinio, sin identificar en la demanda
con claridad y precision qué aspecto en especifico radican los motivos de nulidad
gue se atribuyen y en qué etapa del proceso administrativo electoral y por cudl
razon solicité via administrativa el recuento de votos, sin obtener solucién al
reclamo elevado. En ambos casos, via administrativa y via judicial, indicar en
concreto donde y en qué radican los motivos de nulidad que se atribuyen a la
decision, es una carga que pertenece al resorte del peticionario y del demandante,
respectivamente. Por lo tanto, sobre los motivos de nulidad que no estén
contemplados en las peticiones previas que se dirigieron a la autoridad
administrativa electoral pertinente, no podra pronunciarse el juez de lo electoral,
por falta de agotamiento del citado requisito, que se constituye por mandato
Superior, en presupuesto procesal de la accién en el contencioso electoral. La
Sala insiste en dejar claro que no hace falta que el mismo demandante haya sido
quien presentd ante la autoridad administrativa electoral la reclamacion
constitutiva de causal de nulidad, pero lo que si es requisito sine qua non es que
coincidan, que haya identidad de causa petendi entre lo reclamado
administrativamente y lo demandado judicialmente. En el sub lite ocurre que las
anomalias planteadas en la demanda no coinciden con las que alegd la entonces
candidata Mayor Rebelldon. En consecuencia, se evidencia que los demandantes
no agotaron el requisito de procedibilidad respecto al motivo de nulidad que
proponen, consistente en que existieron irregularidades de diferencias entre los
formularios E-14 y E-24 y respecto a la votacion que realmente debieron haber
registrado. De lo discurrido en precedencia se tiene que se modificara la sentencia
apelada, para, en su lugar, declarar probada la excepcion de falta de agotamiento
del requisito de procedibilidad respecto de las mesas acusadas en las demandas;
y negar las demas pretensiones de las demandas.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Bogota, D. C., treinta (30) de enero de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2011-01849-02
Actor: DAVID ALEJANDRO MURCIA Y OTRO

Demandado: DIPUTADA A A LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DEL VALLE
DEL CAUCA

Se resuelve el recurso de apelacion que interpusieron los sefiores David Alejandro
Murcia Mesa y Arleidon Arcos Rivas contra la sentencia de 3 de julio de 2013,
dictada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que dispuso negar las

pretensiones de las demandas acumuladas.

|I. ANTECEDENTES
A.- Demandas

1. Pretensiones de las demandas

1.1- DAVID ALEJANDRO MURCIA MESA (rad. 2011-01856-01)

A través de apoderado, demando en accion de nulidad electoral con las siguientes

pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare la nulidad del acto administrativo proferido por la
Comision Escrutadora Departamental del Valle del Cauca el dia 18 de
noviembre de 2011, mediante el cual se declard la eleccion de los Diputados
del Departamento del Valle del Cauca, solamente en cuanto a la eleccion de la
sefiora LILIANA MAYOR REBELLON, candidata niamero 54 del partido (sic)
Cambio Radical, en razén de haberse incurrido en fraude electoral, consistente
en falsedad en el cobmputo de votos de la mencionada candidata en el curso del
proceso de escrutinios, no haberse firmado las actas por el niumero minimo de
jurados exigido por la ley y otras irregularidades, que se demostraran en el
curso del proceso.

SEGUNDA. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
auto numero 72 del 14 de noviembre de 2011, mediante el cual se decidio la
peticion de saneamiento de nulidad y agotamiento de requisito de



procedibilidad presentado por la candidata Liliana Mayor Rebellon, mediante
apoderado ante la Comision Escrutadora Departamental, el dia 15 de
noviembre de 2011, notificada el 18 de noviembre del mismo afo, por las
razones que se expondran adelante.

TERCERA. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
auto numero 7 del 3 de noviembre de 2011, mediante el cual se decidio la
peticion de saneamiento de nulidades y agotamiento de requisito de
procedibilidad presentado por el aqui demandante, ante la Comision
Escrutadora Departamental.

CUARTA. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
auto numero 49 del 12 de noviembre de 2011, mediante el cual se decidio la
peticion de saneamiento de nulidades y agotamiento de requisito de
procedibilidad presentado por el aqui demandante, ante la Comision
Escrutadora Departamental.

QUINTA. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el auto
namero 50 del 12 de noviembre de 2011, mediante el cual se decidio la peticion
de saneamiento de nulidades y agotamiento de requisito de procedibilidad
presentado por el aqui demandante, ante la Comision Escrutadora
Departamental.

QUINTA (sic). Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene
efectuar el escrutinio correspondiente, ordenando excluir los votos que en
forma fraudulenta le fueron computados a la candidata numero 54, LILIANA
MAYOR REBELLON y que se computen a favor del candidato nimero 53,
David Alejandro Murcia Mesa, los votos que por falsedad en los resultados,
exclusion de meses por falta del minimo de firmas de jurados exigidos por la
ley y demas irregularidades que resulten demostradas en el presente proceso,
le fueron disminuidos, sin ninguna justificacion y que se disponga la
cancelacién de la credencial de la candidata nimero 54 del mismo partido,
como diputada (sic) del Departamento del Valle del Cauca.

Que se comunique a la Registraduria General de la Nacion (sic), al Consejo

Nacional Electoral y demas autoridades a que haya lugar, la decision adoptada
para su cumplimiento”.

1.2- ARLEIDON ARCOS RIVAS (rad. 2011-01849-00)

En nombre propio instaur6 demanda de nulidad electoral en la que planted las

siguientes pretensiones:

“1. Que es nulo el acto administrativo de fecha 18 de noviembre de 2011,
mediante el cual se declaré la eleccion a la sefiora LILIANA MAYOR
REBELLON, candidata numero 54 del partido Cambio Radical, teniendo
en cuenta los fundamentos que mas adelante se explicaran;

2. Que es nulo el Auto numero 72, toda vez que estad fechado 14 de
noviembre de 2011 y en él se resuelve en la Comision Escrutadora
Departamental, una peticion radicada el 15 del mismo mes y afio que
instaurd el Dr. Armando Gonzalez como abogado de la sefiora LILIANA
MAYOR.



3. Que se excluyan los votos que se computaron o disminuyeron al
escrutinio general mediante Auto 72 antes nombrado ye (sic) en
consecuencia se vuelva a llevar a cabo el escrutinio real de las
mocionadas elecciones.

4. Que una vez se deje sin valor el Auto 72, ya citado, se tenga en cuenta
gue se cometieron falsedades en los registros electorales y con ello se
incurrid en la alteracion de los resultados contenidos en las actas de
escrutinio, por alteracion fraudulenta de los resultados reales”.

3. Hechos comunes a las dos demandas

1.- ElI 30 de octubre de 2011, se llevd a cabo la eleccién de diputados del
Departamento del Valle del Cauca para el periodo 2012-2015. Fueron elegidos por
el Partido Cambio Radical David Alejandro Murcia Mesa (cédigo 53) y Liliana

Mayor Rebellon (codigo 54), con una votacion de 13939 y 13909 respectivamente.

2.- Por Autos N° “7, 49 y 50, de fechas 3 y 12 de noviembre”, la Comision
Escrutadora Departamental rechazé las reclamaciones! interpuestas por el
candidato N° 004-53, en las que alego irregularidades en los formularios E-14 y E-
24 de los Municipios de San Pedro, Cali y Buga, y dio por agotado el requisito de
procedibilidad.

3.- La legalidad del Acto de Eleccién de 18 de noviembre de 2011 esta afectada,
debido a la ausencia de firmas de los jurados de votacion en los formularios E-14

de las siguientes mesas:

Cuadro 1
NUmero de firmas
MUNICIPIO |ZONA |PUESTO | MESA de jurados de
votacion

_ 02 05 014 1

Cali
17 03 020 0
04 02 008 1

Buenaventura

99 13 001 1
02 01 012 0
El Cerrito 02 02 002 1
99 29 001 0

1 No identifico las solicitudes.



Florida 01 03 002 1

4.- Se presentaron diferencias injustificadas en los formularios E-14 y E-24, que
genero que la votacion del candidato N° 004-53 disminuyera y la de la demandada

aumentara, conforme al siguiente cuadro:

Cuadro 2
E-14 (004- |E-24 (004-
PUEST 053) 053)
MUNICIPIO |ZONA o MESA| DAVID ALEJANDRO |DIFERENCIA
MURCIA MESA
03 03 009 4 3 -1
05 04 016 1 0 -1
06 01 021 4 3 -1
08 02 017 1 0 -1
08 04 014 12 2 -10
09 03 021 5 4 -1
09 04 005 3 2 -1
09 06 006 2 0 -2
11 03 024 3 0 -3
12 05 009 10 0 -10
14 04 003 2 0 -2
14 04 014 2 0 -2
Cali 16 02 005 3 0 -3
16 04 002 4 3 -1
17 03 007 5 0 -5
17 03 023 1 0 -1
18 03 002 3 2 -1
19 04 001 8 6 -2
20 01 009 3 0 -3
20 01 012 15 5 -10
20 03 004 3 1 -2
22 01 002 2 0 -2
22 04 023 1 0 -1
22 07 001 4 0 -4
24 01 003 2 0 -2
24 01 018 4 3 -1




24 01 026 4 1 -3
25 01 015 7 3 -4
25 03 002 4 0 -4
26 08 006 2 0 -2
28 04 006 3 1 -2
29 03 007 1 0 -1
30 03 023 2 1 -1
90 01 005 1 0 -1
99 37 001 6 0 -6
Alcala 00 00 004 1 0 -1
03 02 003 3 2 -1
Buenaventur 03 G 075 3 5 ]
2 90 01 002 1 0 -1
Caicedonia 0 03 003 : 0 “
02 03 010 5 0 -5
01 01 005 1 0 -1
01 02 002 1 0 -1
El Cerrito 02 02 003 2 0 -2
99 15 011 2 0 -2
99 15 012 1 0 -1
Balmira 02 02 001 2 0 -2
06 04 013 2 0 -2
01 01 022 1 0 -1
Tulua 02 01 008 2 1 -1
03 02 019 9 7 -2
Yotoco 99 17 002 5 0 -5
02 01 008 2 1 -1
Yumbo 02 02 004 1 0 -1
03 06 015 1 0 -1
TOTAL 186 53 -133
Cuadro 3
E-14 (004- | E-24 (004-
MUNICIPIO |ZONA PUEST MESA 054) 054) DIFERENCIA
@) LILIANA MAYOR

REBELLON




03 04 014 0 1 +1

17 02 014 1 2 +1

' 18 04 019 0 1 +1

Cali

19 05 002 0 1 +1

20 03 001 0 1 +1

24 02 018 1 2 +1

00 00 004 6 8 +2

Alcala 00 00 013 6 7 +1
99 01 001 2 4 +2

02 01 022 2 3 +1

03 05 025 0 2 +2

Buenaventur
06 02 008 5 6 +1
a

06 03 001 0 1 +1

90 01 017 2 4 +2

01 04 011 0 1 +1

Buga

01 04 014 2 3 +1

Caicedonia 02 03 003 0 4 +4

Calima -
) 00 00 010 6 17 +11
Darien

Palmira 01 04 004 0 4 +4
Toro 00 00 003 0 4 +4
TOTAL 33 76 +43

5.- Con escrito del 15 de noviembre de 2011 la demandada presenté solicitud de
saneamiento de nulidades electorales y de correccion de diferencias entre los
formularios E-14 y E-24 respecto de varias mesas, a la cual le accedio la Comision
Escrutadora Departamental con auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011 que
publicé el 18 noviembre siguiente. En dicho auto la Comisién ordend corregir los
guarismos de las mesas denunciadas por la entonces candidata, y dio por agotado
el requisito de procedibilidad. Resolverle anticipadamente y a su favor la solicitud

de la entonces candidata Liliana Mayor, constituye fraude.
6.- Como en dicho auto N° 72 la Comision dio por agotado el requisito de
procedibilidad en relacibn con lo solicitado por la entonces candidata, este

agotamiento se produce para todos aquellos que pretendan demandar.

3.1- Hechos especiales de la demanda 2011-01856-(01)




1.- A la reclamacion que presenté mediante apoderado la sefiora Mayor Rebell6n
nunca se le dio publicidad que permitiera ejercer el derecho de defensa o
controvertirla por parte de los demas candidatos, ni se corrid traslado de la misma

a quienes podrian resultar afectados.

2.- La Comisién dej6 constancia, en el momento de la publicacién del Auto N° 72
del 14 de noviembre de 2011, que contra él no procedia recurso.

3.- Después de la firma de los escrutadores el sefior David Murcia presento
“denuncias” por “falsedades cometidas sobre los registros electorales” (E-14 y E-
24), teniendo en cuenta que solo hasta el momento en que los documentos
llegaron a la Comisién Escrutadora Departamental “se pudo constatar que habian
sido manipulados... haciendo en ellos adulteraciones que ya reflejaban diferencias

de votos”.

3.2- Hechos especificos del expediente 2011-01849-01

1.- Con el Auto N° 72 de 14 de noviembre de 2011 se le sumaron
injustificadamente votos a la accionada, con lo que se “alteraron” los valores de los

formularios E-24 y E-26.

2.- La Comision Departamental solo reviso algunas de las mesas de votacion que
fueron objeto de la reclamacion de la demandada, del 15 de noviembre de 2011,

con lo que se le beneficié con el aumento de su votacion.

4. Fundamentos juridicos de las demandas

En criterio de los accionantes, los actos acusados infringieron los articulos 223-2 y
3 del Caddigo Contencioso Administrativo; 175 y 186 del Codigo Electoral; 5
paragrafo 2° de la Ley 163 de 1994; 29, 40 y 228 de la Constitucion Politica; y la

Resolucién 4121 de 2011 del Consejo Nacional Electoral.

Arguyen que el acto de eleccion tuvo en cuenta registros falsos o apdcrifos, y que
al candidato del partido Cambio Radical N° 004-53 le descontaron

injustificadamente 133 votos?, mientras que a la demandada le sumaron 433,

2Ver cuadro 2.



irregularidades que “aparecieron después de hacerse la declaracién de eleccion,

pues nunca se pusieron a disposicion de las partes los documentos electorales”.

Que los formularios E-14# no fueron firmados al menos por dos de los jurados de
votacion, como lo dispone el paragrafo 2 del articulo 5 de la Ley 163 de 1994, de
suerte que deben ser excluidos 49 votos correspondientes a las mesas en donde

se presento la irregularidad.

En la demanda que dio origen al proceso 2011-01856 se agregé como concepto
de violacion que el acto de eleccion desatendio la Resolucion 4121 de 2011 del
CNE y se configuré “una nulidad de rango constitucional, por violacion al debido
proceso consagrado en el articulo 29” Superior®, con ocasién del Auto N° 72 de la
Comision Escrutadora Departamental, pues fue expedido un dia antes de la
presentacion de la solicitud que éste resuelve. Entonces se esta “frente a una
falsedad que da a entender que ya se habia hecho la respuesta y luego se legaliz6
la peticidn”, lo cual constituye ademas una falsa motivacion, situaciones éstas que

afectan la legalidad del acto acusado.

Que como candidato no pudo acceder al contenido de la reclamacion, pues tan
solo pudo conocer qué decision tuvo ésta, el mismo dia de la declaratoria de la
eleccion, y que dicho Auto no era pasible de recurso. Que debido a que la
Comision Escrutadora Departamental fue disuelta luego de publicar el Auto N° 72,
no pudo impugnarlo. Que a pesar de esto, logré6 que le recibieran una ultima
reclamacién “la cual no le fue resuelta, pues ya quedaba fuera de término”, es
decir, por extemporanea (fl. 1243 c. 2011-01856-01).

Agrega que los autos Autos N° 7, 49 y 50 de la Comisién Escrutadora
Departamental son de caracter definitivo y por lo mismo pasibles de ser anulados.
Ademas considera que con tales decisiones se acredita el cumplimiento del

paragrafo del articulo 237 Superior.

Finalmente, en un acapite llamado “JURISPRUDENCIA - PRECEDENTE”,

transcribié apartes de providencias de esta Corporacion sobre causales objetivas

3 Ver cuadro 3.
4 Ver cuadro 1.

5 Se apoy6 en las sentencias C-983 de 2010 y C-372 de 1997.



de nulidad electoral, falsedad en los documentos electorales®; aplicacion de las
causales generales de nulidad en el proceso electoral’” y requisito de

procedibilidad®.

5. Contestaciones

La demandada se opuso a las pretensiones y sobre los hechos adujo que unos

eran ciertos y otros no.

5.1- Contestacidn sobre aspectos comunes de las dos demandas

Sefalé que la fecha del Auto N° 72, que es anterior a la solicitud que resuelve,
corresponde a un error de digitacion que no afecta el fondo del asunto. Ademas,
gue el mismo se publico el 18 del mismo mes, con lo cual se garantizaron el
debido proceso y el derecho de defensa. Aclaré que los Delegados no sesionaron
el 14 de noviembre de 2011, fecha del auto acusado, por lo que era imposible la
expedicion de éste ese dia, hecho que refuerza el argumento que solo se trata de

un yerro involuntario.

Que el actor no prob6 que se trate de una situacién voluntaria o dolosa, ni se
guejo del contenido del acto administrativo, y como la inconsistencia de la fecha

responde a un “lapsus calami”, no se afecta la legalidad de la eleccion.

Alega que de acuerdo al articulo 45 de la Ley 1437 de 2011 y jurisprudencia del
Consejo de Estado?, se trata de un “error formal” que no genera falsa o errénea
motivacion. Los elementos esenciales de validez y eficacia del acto administrativo

estan presentes en el Auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011, asi: i) Organo

6 Expediente N° 25000-23-24-000-2000-0830-01(2716), 7 de diciembre de 2001, Seccién Quinta, M.P. Reinaldo Chavarro
Buriticd; Expediente N© 20001-23-31-000-2000-1501-01(2788), 16 de agosto de 2002, Seccion Quinta, C.P. Mario Alario
Méndez.

7 Expediente N° 11001-03-28-000-2001-0035-01(2561), 25 de enero de 2002, Seccién Quinta, M.P. Dario Quifiones Pinilla.

8Expediente N° 110010328000201000045-00 y 110010328000201000046-00, 25 de agosto de 2011, Seccién Quinta, C.P.
Susana Buitrago Valencia.

9 Sentencia del 4 de agosto de 2011, expediente N© 47001-23-31-000-2001-00534-02 (17854), Seccién Cuarta, M.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas y sentencia de 20 de mayo de 2010, expediente N°© 25000-23-25-000-2002-00491-01- (6323-
05) Seccion Segunda, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



competente; ii) Voluntad administrativa; iii) Contenido; iv) Motivos; v) Finalidad vy;

vi) Forma. En consecuencia, no debe prosperar la nulidad del acto acusado.

Planteod la excepcion de inepta demanda por indebido agotamiento del requisito de
procedibilidad, frente al cargo comun de diferencia en los formularios E-14 y E-24
(cuadros 1y 2), y consider6 que “el Despacho debe inhibirse” porque no se agoto

el requisito de procedibilidad?®.

Respecto de la falta de firma de los jurados de votacion en los formularios E-14
(cuadro 3), adujo que tal irregularidad debié haberse puesto en conocimiento de
las Comisiones zonales o municipales y no ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo directamente!!.

Por dltimo, presentd la excepcion innominada y solicito que “al momento de
proferir sentencia, se sirva declarar de oficio todos los hechos exceptivos que sean
advertidos y probados en el curso del proceso y que resulten favorables [a la
accionada]”.

5.2- Respuesta a las censuras especificas solo de la demanda 2011-01856

Aseguré que el Auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011 de la Comision
Escrutadora Departamental es un acto definitivo, razén por la cual la persona
afectada con la decision puede acudir a la jurisdiccion y controvertirlo. Que
entones, no es cierto que se haya violado el debido proceso por carecer de

recursos tal decision acusada.

Adujo que fue acertada la decision de los Delegados del CNE de rechazar, por
Autos N° 7, 49 y 50 “de fechas 3 y 12 de noviembre de 2011", las solicitudes de
revision presentadas por el accionante, pues la instancia frente a la que debieron
presentarse era la Comisiobn Escrutadora Municipal, pues a esa altura del

escrutinio fue donde ocurrieron las irregularidades.

Agreg6 que con tales escritos el accionante no agot6 el requisito de procedibilidad
establecido en el paragrafo del articulo 237 Superior, comoquiera que no hizo

10 Al respecto cito jurisprudencia de la Seccién Quinta de esta Corporacién, sentencia de 17 de noviembre de 1995,
Expediente 1468, M.P. Miren de la Lombana de Magyaroff.

11Esto conforme a la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, expediente N°© 11001-03-28-000-2006-
00115-00(4056-4084), 6 de julio de 2009, C.P. Susana Buitrago Valencia.



referencia a ninguna de las causales de nulidad del articulo 223 del Cddigo

Electoral, sino que hizo una alusion genérica.

Propuso la excepcion de inepta demanda por no aportarse copias auténticas y

pidié desestimarlas.

5. Alegatos de conclusion

Las partes activa y pasiva reiteraron los argumentos expuestos en las demandas y

en la contestacion a las mismas, respectivamente.

6. Concepto del Ministerio Publico en primera instancia

El Agente del Ministerio Publico solicitd que se nieguen las pretensiones por falta
de agotamiento del requisito de procedibilidad, con apoyo en la sentencia de 13 de
diciembre de 2010, expediente N° 1101-03-28-000-2010-00076-00, Seccion
Quinta del Consejo de Estado, M.P. Mauricio Torres Cuervo, providencia que

transcribié in extenso (folios 836 a 855).

7. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negd la excepcion de inepta
demanda que la demandada fundd en que con el libelo no se aportaron en copia
auténtica las pruebas documentales en las que se soportd la solicitud de nulidad.
Consideré que las copias simples tienen pleno valor probatorio pues no fueron
tachadas de falsas. Que adicionalmente, en el expediente 2011-01849 tales
pruebas se aportaron en copia auténtica, que el Tribunal tuvo en cuenta para
decidir los procesos acumulados, conforme al principio de la comunidad

probatoria.

Frente al cargo de nulidad de los Autos N° 7, 49 y 50 proferidos por la Comisién
Escrutadora Departamental, consideré que tampoco se agoté el requisito de
procedibilidad, razén por la cual no realizé ningun andlisis al respecto. Dijo que
igualmente el actor omitio agotar el requisito de procedibilidad frente al Auto N° 72
del 14 de noviembre de 2011 emanado de la citada Comision. Que éste pretende
acreditar este requisito con una reclamacién que presento la accionada, lo cual no

es admisible, pues las irregularidades invocadas por ésta son diferentes a las que



se propusieron en la demanda.

Que si bien para acreditar la exigencia del paragrafo del articulo 237 Superior no
es necesario que el demandante sea quien haya presentado el escrito, si se
requiere que la inconsistencia que se alego en la etapa de escrutinios sea igual a

la que se formula ante la jurisdiccion®?,

Conforme a la Resolucién 4121 de 2011 del Consejo Nacional Electoral, por la
cual se establece el procedimiento para tramitar solicitudes durante el escrutinio,
no procedia recurso en contra del Auto N° 72 de 2011 proferido por la CED,
situacion que no puede considerarse violatoria del debido proceso, pues por el
contrario, los interesados quedaban habilitados para concurrir a la jurisdiccion.

Que el yerro en la fecha del Auto N° 72 responde a un “lapsus calami”, un error de
digitacién, que no afecta la validez ni el contenido del acto de eleccién acusado?s,

ni genera falsa motivacion del mismo.

Respecto de los cargos de: falsedad y/o apocrificidad por diferencias entre los
formularios E-14 y E-24 vy, falta de firmas de jurados de votacién (cuadro 3), el
Tribunal concluyé que frente a los mismos no se agot6 el requisito de

procedibilidad, por lo que tampoco fueron objeto de estudio.

Finalmente considerd que no era aplicable al caso el precedente horizontal de la
sentencia de ese Tribunal con radicado N° 2011-01882-00, porque el sustento
factico de los procesos es diferente, pues “el presente asunto se trata de una
eleccion de un integrante de un cuerpo colegiado de eleccion popular..., mientras
gue en el caso que se cita como precedente se circunscribié a una eleccion

uninominal”.

Asi las cosas, nego las pretensiones de las demandas acumuladas.

8. Recursos de apelacion

12 seffalé la sentencia de 13 de diciembre de 2010, expediente N° 2010-00076-00, Seccién Quinta del Consejo de Estado,
C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén.

13 Cit6 la sentencia de 8 de septiembre de 2005, expediente N°© 52001-23-31-000-2003-01806-01(3644), C.P. Dario
Quifiones Pinilla.



Los demandantes se opusieron a la decisidon del a quo; en su lugar solicitaron que

se revoque lo decidido y se acceda a las pretensiones.

Aseveran que es “sorprendente y preocupante” que el Tribunal haya tomado
decisiones diferentes, con base en el mismo material probatorio, pues en el
proceso 2011-01856 se dictd sentencia el 18 de abril de 2012 declarando la
nulidad del Auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011 y de la eleccion de la
demandada, y en el proceso 2011-01849 se dicté sentencia el 13 de junio de 2012
en el mismo sentido. Pero que debido a que por auto de 30 de enero de 2013 el
Consejo de Estado declaré la nulidad procesal de todo lo actuado a partir del 20
de febrero de 2012 y devolvidé los expedientes al Tribunal para que acumulara,
luego de acumuladas las demandas y tramitado asi el proceso, dictd esta nueva

sentencia, en sentido contrario, con base en los mismos elementos probatorios.

Arguyen que si agotaron el requisito de procedibilidad, en la medida que cualquier
persona puede poner en conocimiento de las autoridades administrativas
electorales la existencia de irregularidades en las votaciones o en los escrutinios!4.
Que en este caso, la solicitud de revision la presentd la ahora demandada, lo cual
a su juicio es valido para cumplir este presupuesto procesal, puesto que la norma

no distingue al respecto.

Reiteraron los argumentos de la demanda, especialmente los relacionados con las
siguientes censuras: i) la inconsistencia de las fechas entre el Auto N° 72 y la
solicitud que resuelve, comoquiera que la fecha del acto administrativo acusado es
anterior a la de la peticion que éste decide; ii) que el acto administrativo acusado
accedi6é a las correcciones de algunas de las mesas que fueron objeto de la
peticion y esto produjo una diferencia entre los formularios E-24 y E-26 de 21
votos a favor de la accionada en diferentes municipios; iii) no tuvo conocimiento de
la solicitud de saneamiento de nulidad de la hoy demandada, sino solo de su
decision, que por no ser pasible de recursos le violé el debido proceso; iv) los
formularios E-14 y E-24 fueron adulterados con posterioridad a la firma de la
Comisién Escrutadora Municipal, razén por la cual presentd las reclamaciones por

falsedad ante la Comision Escrutadora Departamental; v) los formularios E-14

14 Al respeto citd la sentencia de 25 de agosto de 2011, expediente N© 2010-00045 y 2010-00046, Seccién Quinta Consejo de
Estado, Camara Boyacda, C.P. Susana Buitrago Valencia; expediente N© 2010-00086 y 2010-00102, 1° de noviembre de
2012, Seccion del Consejo de Estado, Camara Magdalena, M.P. Mauricio Torres Cuervo; expediente N°© 2011-0089, 18 de
abril de 2013, Seccidn del Consejo de Estado, , C.P. Susana Buitrago Valencia.



relacionados en el cuadro 1 no tenian el minimo de firmas de los jurados de

votacion requeridas.

9. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La demandada alegd de conclusion en el mismo sentido de sus intervenciones
anteriores, insistiendo en los planteamientos que expuso en la contestaciéon de la

demanda y en los alegatos de primera instancia®®.

10. Concepto del Ministerio Publico en seqgunda instancia

El Agente del Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada para lo cual

expuso los siguientes argumentos:

Frente a la ausencia del minimo firmas de los jurados de votacion en los
formularios E-14'6, conceptué que es causal de reclamacion prevista en el
numeral 3 del articulo 192 del Cddigo Electoral, que segun jurisprudencia de la
seccion no puede proponerse directamente como causal de nulidad. En cuanto a
la falta de firmas de los jurados en el E-14 sefial6 que dicho supuesto no se
subsume en la causal de reclamacion, pues lo que se genera es la inexistencia del
acto. Que entonces la formulacion del cargo no se hizo conforme a los parametros

acogidos por la jurisprudencia de la Seccién Quinta.'’

Considera que la inconsistencia de la fecha de expedicién del Auto N° 72 del 14 de
noviembre de 2011 es un error de digitacibn que no afecta la esencia del acto
administrativo. Conforme a las normas vigentes para la época de los hechos, la
decision proferida por las autoridades electorales no era pasible de recursos en via

gubernativa, lo que por si solo no constituye una violacion al debido proceso.

En cuanto a la peticion de nulidad de los Autos N° 7, 49 y 50, aseguré que el a-
guo debio inhibirse frente a éste cargo, pues el accionante no indico las normas
gue se violaron con ocasion de tales actos administrativos ni desarroll6 el

concepto de violacion.

15 Anex6 copia de la sentencia de diciembre 5 de 2012, exp. 2011-01882-00 del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.
16 Ver cuadro 1.

17 Cit6 la sentencia de 27 de febrero de 2003, Concejales de Santa Marta, M.P. Reinaldo Chavarro Buritica.



Finalmente manifestd que la parte activa no agoté el requisito precedibilidad en el
cargo de falsedad en los registros electorales, por lo que debe declararse la

ineptitud de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La competencia de esta Corporacion para conocer la impugnacion de la sentencia
del Tribunal esta fijada por lo dispuesto en el articulo 128 del C.C.A., modificado
por el Decreto 597 de 1988 articulo 2 y por la Ley 446 de 1998, articulo 36; al igual
gue por lo normado en el Acuerdo 55 del 5 de Agosto de 2003 expedido por la
Sala Plena del Consejo de Estado.

2.- De la prueba del acto de eleccién acusado

La eleccion de Diputados para la Asamblea Departamental del Valle del Cauca,
periodo 2012-2015, se acreditd con copia auténtica del Acta General de
Escrutinio, del 18 de noviembre de 2011 (fls. 36 y 37 c. 1 exp. 2011-1849).

3.- Del objeto de la apelacion contra la sentencia

= ¢ Debe entenderse agotado para el caso el requisito de procedibilidad por
los demandantes, con la solicitud que presenté la demandada el 15 de
noviembre de 2011, resuelta en el Auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011
proferido por la Comision Escrutadora Departamental?

= ¢ Constituye falsedad el hecho de que el Auto N° 72 de la Comision
Escrutadora Departamental esté fechado el 14 de noviembre de 2011 a
pesar de que resuelva una solicitud radicada el 15 de noviembre de 2011?

= ¢La resolucion por parte de la respectiva Comision Escrutadora, de una
solicitud de saneamiento y de revisibon de mesas presentada por un
candidato, impone correr traslado de la misma a los demés candidatos para

gue reclamen respecto de los cambios que se ordenaron?

4.- Requisito de procedibilidad y andlisis en el caso

Con el articulo 8° del Acto Legislativo 01 de julio 14 de 2009'8, se adicioné al
articulo 237 Constitucional el siguiente numeral:

“Articulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado:

(...)

7. Conocer de la accién de nulidad electoral con sujecién a las reglas de
competencia establecidas en la ley.

18 Fue corregido con el articulo 1° del Decreto 3259 de 2009.



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

Sobre este requisito, la Seccién Quinta ha sefialado lo siguiente:

“Asi, se trata de un requisito que si bien debe acreditarse procesalmente, por
parte del actor, para el curso normal de la demanda, su agotamiento en sede
administrativa bien puede producirse a instancia de cualquier ciudadano, dado
gue el constituyente no delimité una legitimacion por activa para ello, lo que
debe entenderse como que tales irregularidades pueden denunciarse ante las
autoridades electorales por cualquier persona.

En cuanto a la oportunidad, es claro que se satisface el requisito si las
irregularidades son puestas en conocimiento de las autoridades electorales
antes de que se expida el acto declaratorio de eleccion, aspecto razonable
porque aun existe la posibilidad de que las anomalias probadas puedan ser
corregidas y de esa forma el escrutinio sea resultado exacto de la voluntad
popular expresada en las urnas.

Respecto a su objeto dira la Sala que el requisito de procedibilidad anicamente
puede ocuparse de irregularidades constitutivas de causales o motivos de
nulidad existentes en el proceso de votacion y en el escrutinio, es decir, de
todos aquellos fendmenos suscitados durante el curso de la jornada electoral
o al realizarse los escrutinios, concernientes entre otras, a falsedades en los
registros electorales.

Y, finalmente, para el agotamiento del mencionado requisito basta con que las
irregularidades constitutivas de nulidad hayan sido puestas en conocimiento
de las autoridades electorales, a cuya cabeza esta el CNE (...)"°.

Ahora bien, si pese a la puesta en conocimiento de la autoridad administrativa
electoral correspondiente la irregularidad en la votacion o en el escrutinio,
presuntamente constitutiva de nulidad, ésta omite estudiarla, o Unicamente se
pronuncia sobre algunas y deja de estudiar las demas, el presupuesto procesal de
la accidn esta agotado. En estos casos la demanda de nulidad electoral puede
interponerse acreditando esta situacion. Bastara anexar a la demanda copia habil
de la peticion radicada por cualquier persona ante la respectiva autoridad con tal
fin.

Es preciso sin embargo advertir, como es apenas obvio, que ese escrito
presentado por cualquier ciudadano poniendo en conocimiento de la respectiva
autoridad electoral irregularidades en la votacion o en el escrutinio presuntamente
constitutivas de nulidad agota el requisito de procedibilidad para cualquier
demandante, pero siempre y cuando entre ese reclamo via administrativa y las
causales y motivos en que se funde la demanda de nulidad electoral haya
identidad y correspondencia. De lo contrario no sirve para estos efectos.

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



Otro aspecto que es indispensable clarificar es que en los casos en que no haya
habido pronunciamiento alguno de la autoridad administrativa electoral pues ésta
guardo silencio, no se tiene que demandar ese tipo de respuesta.

En cambio, si a esa solicitud le sigue la decision expresa de la autoridad electoral,
no acogiendo lo pedido por el interesado, en la demanda de nulidad electoral,
ademas de impugnarse el acto que declara la eleccidon, es imperativo demandar
también la nulidad de tal decisibn administrativa, pues aunque se trate de un
pronunciamiento anterior a la declaratoria de eleccion, contiene la adopcion de
decision administrativa definitiva frente a esas irregularidades que segun el
peticionario se sucedieron durante las votaciones o los escrutinios.

Tal exigencia de demandar estas decisiones, conjuntamente con el acto de
declaratoria de la eleccidon que se acusa, deviene de que al tratarse también éste
de un acto administrativo que el demandante considera viciado, de llegar a
establecerse ello judicialmente, no debe quedar vigente y valido en el
ordenamiento juridico?.

Entonces y concluyendo, agotar debidamente el requisito de procedibilidad como
presupuesto procesal para instaurar el contencioso electoral implica que las
censuras de las cuales en via judicial se acuse al acto de eleccion, estén incluidas,
correspondan o coincidan con aquellos mismos reproches puestos en
conocimiento de la autoridad administrativa electoral correspondiente.

Frente a este punto considera la Sala de interés y oportuno hacer precision y
claridad en el sentido de que tanto el sometimiento a examen ante la autoridad
administrativa electoral de las irregularidades presentes en la votacion o en el
escrutinio, presuntamente constitutivas de nulidad (son entonces motivos
diferentes a las causales de reclamacion del Cédigo Electoral, articulo 192), como
el concepto de violacion que se plantee en la demanda de nulidad electoral, deben
contener una exposicion precisa que identifique el motivo especifico al cual se
atribuya la causal de nulidad que se considera subyace en el acta, en el registro,
en el resultado, en el formulario, etc.

Entonces, ni via administrativa ni posteriormente via judicial, resulta valido que en
la actuaciéon administrativa se haya pedido una revision general de todos los
resultados sin sefalar la causa o el motivo de tal solicitud. Es indispensable que
se precise en qué aspecto y en qué motivo radica la necesidad del recuento que
se reclama y en cual mesa, puesto, zona se presenta y por qué. De la misma
manera via judicial no es de recibo, y a fin que el pronunciamiento definitorio del
juez pueda ser de merito, que se aleguen en abstracto o de manera general
reproches contra la votaciéon o el escrutinio, sin identificar en la demanda con
claridad y precision qué aspecto en especifico radican los motivos de nulidad que
se atribuyen y en qué etapa del proceso administrativo electoral y por cual razén
solicitdé via administrativa el recuento de votos, sin obtener solucion al reclamo
elevado.

En ambos casos, via administrativa y via judicial, indicar en concreto dénde y en
gué radican los motivos de nulidad que se atribuyen a la decision, es una carga
que pertenece al resorte del peticionario y del demandante, respectivamente.

20 Aunque este proceso se decide conforme a las normas del C. C. A., es preciso advertir que en la Ley 1437 de 2011 (CPACA)
esa obligacion quedd expresamente prevista en el articulo 139.



Por lo tanto, sobre los motivos de nulidad que no estén contemplados en las
peticiones previas que se dirigieron a la autoridad administrativa electoral
pertinente, no podra pronunciarse el juez de lo electoral, por falta de agotamiento
del citado requisito, que se constituye por mandato Superior, en presupuesto
procesal de la accion en el contencioso electoral.

La Sala insiste en dejar claro que no hace falta que el mismo demandante haya
sido quien presentd ante la autoridad administrativa electoral la reclamacion
constitutiva de causal de nulidad, pues del contenido del Paragrafo del articulo 237
de la Carta se desprende que ello no es exigencia, luego cualquier persona pudo
haber presentado dicha solicitud y el demandante hacer uso de esa puesta en
conocimiento a la respectiva autoridad administrativa electoral de esos presuntos
vicios constitutivos de nulidad.

Pero lo que si es requisito sine qua non es que coincidan, que haya identidad de
causa petendi entre lo reclamado administrativamente y lo demandado
judicialmente.

En el sub lite ocurre que las anomalias planteadas en la demanda no coinciden
con las que alegé la entonces candidata MAYOR REBELLON.

Si bien de las mesas acusadas ante la Comisién Escrutadora Departamental por la
hoy demandada, las siguientes también estan estan comprendidas en las
demandas que dieron origen al presente proceso de nulidad electoral: municipio
EL CERRITO, Zona 01, Puesto 02, Mesa 002 y municipio EL CERRITO, Zona 02,
Puesto 02, Mesa 003, es claro que las diferencias entre formularios E-14 vy E-24
gue alego la demandada via administrativa y las que los demandantes proponen
en las demandas, son muy diferentes. Los siguientes cuadros permiten
evidenciarlo:

PETICION DE
MUNICIPIO EL LILIANA MAYOR R. | DEMANDA de ALEJANDRO
CERRITO (ante la Comision MURCIA MESA (ante el

Escrutadora) Juez Contencioso)
Candidata 54 Candidato 53

Z P M E-14 | DIF. E-14 E-24 DIF.

E-24
01 02 002 4 0 -4 1 0 -1
02 02 003 7 1 -6 2 0 -2

En efecto: mientras la sefiora Liliana Mayor Rebellon alegé ante la Comisién
Escrutadora Departamental que en la Mesa 002, Puesto 02 de la Zona 01 de El
Cerrito, que se le descontaron sin justificacién en el E-24 cuatro (4) votos como
candidata 054 del partido Cambio Radical, el demandante David Alejandro Murcia
Mufioz sefala en la presente demanda de nulidad electoral que a él le restaron en
el formulario E-24 el Unico voto que habia obtenido en esa misma mesa, como
candidato 53 de Cambio Radical.

La divergencia en las acusaciones se presenta igualmente en la mesa 003 del
puesto 02 de la zona 02 del mismo municipio, pues la sefiora Mayor Rebell6n
sefial6 ante la Comision Escrutadora Departamental que en esa mesa, como
candidata 054 del partido Cambio Radical, se le descontaron sin justificacién en el



E-24 seis (6) votos, en tanto que en la demanda el sefior Murcia Mufioz sefald
gue en la misma le excluyeron en el formulario E-24 los dos (2) votos que segun €l
obtuvo como candidato 53 de Cambio Radical.

En consecuencia, se evidencia que los demandantes no agotaron el requisito de
procedibilidad respecto al motivo de nulidad que proponen, consistente en que
existieron irregularidades de diferencias entre los formularios E-14 y E-24 y
respecto a la votacién que realmente debieron haber registrado.

En consecuencia, por las razones aqui expuestas, se confirmard la sentencia
apelada, que declar¢ la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad frente
a los cargos referidos en los cuadros 1 a 3.

5- Posible falsedad del Auto N° 72 del 14 de noviembre de 2011 de la CED

Las demandas que se acumularon plantean que el Auto 72 del 14 de noviembre
de 2011, expedido por la Comision Escrutadora Departamental, por el cual ésta
resolvié la peticion de revision de la sefiora Liliana Mayor Rebell6n, se expidié
antes de haberse presentado esa solicitud, situacion que califican los
demandantes como fraude, y que constituyd un beneficio para la ahora
demandada. Que por lo mismo, el auto esta falsamente motivado.

Esta acusacion de falsedad o ilegalidad del Auto 72 de la CED se basa en el
aspecto referido a la fecha, especificamente a la disparidad entre las fechas del
auto y de la peticion que resolvia, de donde los demandantes derivan un posible
animo o intencion de la citada Comisién de favorecer a la candidata Mayor
Rebelldn.

Si bien en alguna parte de las demandas se alude a una supuesta irregularidad en
el Auto 72 de la CED, en el sentido que como consecuencia de la revision se
favoreci6 a la candidata MAYOR REBELLON, tales afirmaciones fueron genéricas,
en la medida que no se explicd en lo mas minimo el alcance y los motivos para
considerar que el cambio de votacién no se debié a una consecuencia natural de
la solicitud que se resolvia, sino a una irregularidad por parte de la Comision
Escrutadora que decidio.

Procede entonces la Sala a verificar el cargo relacionado con la disparidad de
fechas entre la solicitud de la candidata MAYOR REBELLON y el Auto 72 con el
cual se le resolvio.

Del andlisis del proceso de escrutinio se deduce con facilidad que la situacién
descrita no constituye una falsedad, sino un simple error mecanografico o de
digitacion.

En efecto, el acta General de Escrutinio inicié el 1 de noviembre de 2011, fecha en
la cual se suspendio para iniciarla el 2 de noviembre a las 9:00 a.m. (fls. 12 y 13 c.
1).

El 2 de noviembre de 2011 se reanudé a la hora fijada. Nuevamente se suspendi6
y se reanudo el 3 de noviembre de 2011 a las 9:00 a.m., pero a las 10:45 a.m. se
decret0 receso hasta el 4 de noviembre (fls. 14 a 17 c. 1).

Los dias 4, 5, 8 y 9 de noviembre de 2011 continu6 el acta de escrutinio. En el
acta del 10 de noviembre de 2011 se decretd receso hasta el sabado 12 de
noviembre de 2011 (fl. 28 c. 1). Ese dia se reanudoé la audiencia de escrutinios y
se dispuso lo siguiente: “Siendo la 1:30 p.m., se da por terminada la audiencia del




dia de hoy y se ordena un receso hasta el martes a las 3:00 p.m.” (se resalto, fl. 31
c. 1).

Teniendo en cuenta que el 12 de noviembre de 2011 fue un sabado, el martes
siguiente correspondia al 15 de noviembre de 2011. Lo que indica que el lunes 14
de noviembre de 2011 la Comision Escrutadora no sesiond, como se confirma con
los documentos aportados al proceso, en los que no aparece ningun acta de esa
fecha.

Por su parte si aparece el acta reiniciada el martes 15 de noviembre de 2011 a las
3:00 p.m. En dicha acta se sefial6 lo siguiente:

“Se dirigen a la Comision Escrutadora Departamental, los sefiores Héctor
Carvajal, quien informa que presenta un poder en representacion del candidato
a la Gobernacion Héctor Fabio Useche de la Cruz y el sefior Armando
Gonzélez, quien informa que tiene una reclamacion para radicar y que le fue
otorgado poder por parte de la candidata a la Asamblea, Liliana Mayor
Rebellon, por el Partido Cambio Radical” (Se resalto, fl. 32 c. 1).

Se refiere al escrito que el doctor Gonzélez presentd el 15 de noviembre de 2011
a las 3:00 p.m. (hora en que se reiniciaron los escrutinios), como apoderado de la
candidata Liliana Mayor Rebellén (fls. 72-79 c. 1)

Y precisamente el Auto 72 que se cuestiona, resuelve la solicitud que presento el
doctor ARMANDO GONZALEZ como apoderado de la candidata Liliana Mayor
Rebellon (fls. 80 a 82 c. 1).

Entonces, se deduce que el haberse fechado el Auto 72 el 14 de noviembre de
2011, obedecio s6lo a una equivocacion mecanografica, error formal que no
trasciende la legalidad del acto.

Los demandantes no demostraron que se tratara de una actuacion de mala fe, que
implicara que la autoridad electoral tenia previamente resuelta (a favor) una
peticibn que aun no habia presentado el apoderado de la demandada. Se
conformaron simplemente con hacer la aseveracion, que se desvirtia con la
prueba documental analizada: ésta demuestra que el 14 de noviembre de 2011 la
Comision Escrutadora Departamental no sesiond, sino que lo hizo el 15 de
noviembre de 2011, precisamente para resolver la peticion que presentd el
apoderado de la entonces candidata.

En la demanda 2011-01846 ademas, se acuso de ilegal el Auto 072 del 14 de
noviembre de 2011 por el hecho de que en el mismo la Comision Escrutadora
Departamental no revisO todas las mesas a las que se refirio el escrito del
apoderado de la candidata 54 de Cambio Radical, sino que se limité a revisar
algunas de ellas. Aunque no lo expresa de manera directa, da a entender que con
ello se rompio el principio de igualdad porque tal actuacion beneficio a la candidata
solicitante, al aumentarle la votacion.

En la acusacién no se determinan cudles fueron las mesas que supuestamente la
Comision dej6é de revisar, lo cual seria suficiente para descartar este cargo, por
genérico e indeterminado.

Pero al revisar y comparar el contenido del escrito que el apoderado de la sefiora
Liliana Mayor Rebellon presenté ante la Comision el 15 de noviembre de 2011,
con el Auto 72 expedido por la citada Comision para resolver la peticion, se tiene
que en éste si se revisaron todas las mesas sefaladas en aquel.



Entonces, este reproche no corresponde a la realidad.

Por dltimo, se expresa en la demanda 2011-1856 que a la solicitud de la candidata
LILIANA MAYOR REBELLON no se le dio publicidad. Tal censura no constituye
per se un cargo de ilegalidad, pues esta clase de solicitudes se presentan en
audiencia, luego son publicamente divulgadas. Las que presentd la demandada
guedaron registradas en el acta del 15 de noviembre de 2011 de la Comision
Escrutadora Departamental, que hace constar la intervencion del abogado
GONZALEZ, apoderado de aquella (fl. 32 c. 1).

A proposito del principio de publicidad de las decisiones, considera oportuno la
Sala sefalar que a fin de que el requisito de procedibilidad resulte fiel al propdsito
gue inspiré al Constituyente para su consagracion, en la teleologia de impulsar via
administrativa la solucion para la incongruencias que pudieren ocurrir durante la
votacion o el conteo de los sufragios, situacion que podria viciar de nulidad el
resultado final que conduce a la declaratoria de la eleccién, resulta provechoso
gue sea ahi mismo, con la intermediacion de la prueba, donde se pueda verificar o
no las denuncias y, de ser necesario, corregir los registros y las actas. Por ello es
indispensable que haya escenarios de publicidad de los resultados, haciéndolos
en audiencia, para que la veeduria ciudadana, la vigilancia que ejercen los
candidatos, sus apoderados y los testigos electorales, puedan conocerlas y
ejercitar apropiadamente el sometimiento a examen de la autoridad electoral
aquello que hallen irregular.

Y en cuanto a la imposibilidad de interponer algun recurso administrativo contra el
citado Auto 72 del 14 de noviembre de 2011, es un punto legal que concierne a la
naturaleza juridica de ese pronunciamiento, como el propio auto lo expresa en su
numeral quinto (fl. 50 c. 1), circunstancia ésta que habilitaba a los interesados para
recurrir directamente a la jurisdiccion impugnandolo.

En conclusion, no se probo ninguna de las acusaciones que soportan este cargo,
incluida la supuesta falsa motivacién, por lo que la censura no resulta acreditada.

3.- Otras acusaciones

Ahora, en relacion con la supuesta ausencia del minimo de firmas en los
formularios E-14, por tratarse de una causal de reclamacioén, en los términos del
numeral 3 del articulo 192 del Cddigo Electoral, razén por la cual debi6 plantearse
como tal ante las autoridades electorales correspondientes, y no proponerse
directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como causal de
nulidad dela acto de eleccion.

En cuanto a la posible ilegalidad de los autos 7, 49 y 50 de la Comision
Escrutadora Departamental, porque segun el demandante David Alejandro Murcia
Mesa (rad 2011-01856), se rechazaron algunas de estas solicitudes por
extemporaneas, a pesar de haberse presentado en oportunidad, la Sala advierte
de entrada que el motivo que se invoca como causal de nulidad: rechazar los
escritos por haberse presentado “fuera de término” (fl. 1243) o
extemporaneamente, no fue demostrado.

Y segun los autos 7, 49 y 50 de la Comision Escrutadora Departamental, el
rechazo de tales reclamaciones se produjo por falta de legitimacion.

Entonces no hace falta entrar a analizar nada al respecto, pues implicaria hacer un
estudio oficioso del fundamento de los actos demandados.



Adicionalmente, frente al cambio de postura del Tribunal respecto de las
sentencias dictadas antes de la acumulacion y la del 13 de julio de 2013, la Sala
resalta que en virtud de la inexistencia de la primera decision, por la declaratoria
de nulidad, el juez debi6é hacer un nuevo estudio del caso, y ello le permite decidir
en uno u otro sentido.

CONCLUSION

De lo discurrido en precedencia se tiene que SE MODIFICARA la sentencia
apelada, para, en su lugar, DECLARAR probada la excepcién de FALTA DE
AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD respecto de las mesas
acusadas en las demandas; y negar las demas pretensiones de las demandas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

MODIFICAR la sentencia del 3 de julio de 2013 del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, que negd las pretensiones de las demandas. En su lugar se
dispone lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de FALTA DE AGOTAMIENTO DEL
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD respecto de las mesas acusadas en las
demandas.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de las demandas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. PUBLIQUESE.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Presidente

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

ACLARACION DE VOTO
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota D.C., trece (13) de febrero de dos mil catorce (2014)



En forma comedida expongo a continuacion las razones que me llevaron a aclarar
el voto frente a la sentencia proferida el 30 de enero del corriente afio dentro del
proceso del vocativo enunciado, las cuales versan sobre mi opinién referida al
requisito de procedibilidad en los procesos de naturaleza electoral. El propdsito de
esta aclaracion no es otro que el de hacer un estudio del mismo y evidenciar que
los enormes vacios existentes en cuanto a su reglamentacion, que la
jurisprudencia de esta Seccién ha intentado suplir, han conducido a que se afecte
seriamente el derecho fundamental de tutela judicial efectiva y especialmente de
acceso a la administracion de justicia. El Consejo de Estado y especialmente esta
Seccién en algun momento tendra que reformular su posicion frente a su exigencia

legal, para garantizar valores y principios superiores.

Sabido es que el Acto Legislativo 01 de 14 de julio de 2009 introdujo algunas
modificaciones a la Constitucion Politica de 1991. En materia electoral se
destacan el requisito de procedibilidad y la facultad de revision. El numeral 7° que
se adiciono al articulo 237 de la Constitucién Politica, concibié dicho requisito en

estos términos:

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

La facultad de revision a cargo del Consejo Nacional Electoral se adopt6 en el
numeral 4° del articulo 265 de la Constitucién, de la siguiente manera:

“4, Ademas, de oficio, o por solicitud, revisar escrutinios y los
documentos electorales concernientes a cualquiera de las etapas del
proceso administrativo de eleccion con el objeto de que se garantice la
verdad de los resultados.”



La primera eleccion en la que se implemento este requisito constitucional fue la de
Congreso de la Republica para el periodo 2010-2014, en la que se eligieron los
Senadores de la Republica y los Representantes a la Camara. Para esas justas
democraticas el Consejo Nacional Electoral expidié la Resolucion 552 de 10 de
marzo de 2010 “Por la cual se establecen unos procedimientos de control a los
escrutinios.”, y la Resolucién 0754 de 9 de abril de 2010 “Por la cual se adopto el

protocolo de revision de escrutinios.”.

Asi, uno de los primeros pronunciamientos judiciales de que se tiene noticia es el
auto de 13 de diciembre de 2010 (Exp. 201000076), mediante el cual se determind
gue se trataba de un presupuesto constitucional cuya acreditacion debia ocurrir
desde la presentacion de la demanda, el cual operaba sobre irregularidades en las
votaciones y los escrutinios constitutivas de causales de nulidad, pero solamente
en elecciones por voto popular, y que en caso de expedirse actos administrativos
en respuesta a tales solicitudes con la demanda debia igualmente pedirse la

nulidad de los mismos.

A contrario sensu, con dicho auto se precisd que no podian ser objeto del requisito
de procedibilidad las causales de reclamacion contempladas en el Cadigo
Electoral, puesto que a partir de la expedicion de la Ley 62 de 1988 dejaron de ser
causales de nulidad, y por ello no podian asumirse como irregularidades en la

votacion y los escrutinios.

Con la sentencia de 25 de agosto de 2011 (Exp. 201000045) la Seccién Quinta del
Consejo de Estado igualmente se ocup0 de describir las principales caracteristicas
del requisito de procedibilidad en materia electoral. Por ejemplo, sefialé que ante
el silencio guardado por el constituyente ese requisito lo podia agotar cualquier
persona; igualmente precisé que se podia agotar hasta antes de que se declarara
la eleccién; y, simple y llanamente dijo que las autoridades competentes para
asumir el conocimiento de la denuncia de irregularidades en la votacion y los
escrutinios eran las autoridades electorales a cuya cabeza estaba el Consejo
Nacional Electoral.



Esta misma Seccién en sentencia de 19 de septiembre de 2011 (Exp. 201000041),
en demanda impetrada contra el articulo 10° de la Resolucion 552 de 2010
expedida por el Consejo Nacional Electoral, que le permitia revisar los escrutinios
e incluso terminarlos directamente, determind que su legalidad quedaba sujeta a
circunstancias muy excepcionales, como la existencia de una norma legal o
reglamentaria que asi lo autorizara, o por circunstancias de orden publico que

pusieran en grave riesgo la continuidad de los escrutinios.

Y, con fallo de 18 de octubre de 2012 la misma Seccion declar6 la nulidad de la
Resoluciéon 0754 de 2010 expedida por el Consejo Nacional Electoral y que
regulaba la facultad de revision, con un argumento central, consistente en que
este organismo habia desconocido el literal c) del articulo 152 Constitucional, que
establece que el ejercicio de funciones electorales Unicamente puede ser
reglamentado por el Congreso de la Republica mediante la expedicion de una ley
estatutaria, y hasta que esta no se halle vigente la facultad de revision por parte de

la Organizacion Electoral no puede ejercerse.

Los anteriores pronunciamientos, pero primordialmente el dltimo, llevaron a que en
la sentencia de 10 de mayo de 2013 (Exp. 201000061), con la cual se decidieron
las demandas acumuladas contra la eleccion de Senadores de la Republica 2010-
2014, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado anulara los actos administrativos
gue frente a los escrutinios habia dictado el Consejo Nacional Electoral en
respuesta al requisito de procedibilidad y en ejercicio de la facultad de revision, y
respecto de los cuales expresamente se hubiese formulado como cargo de
ilegalidad la falta de competencia de esa entidad de la Organizacion Electoral para
ejercerla a través de la excepcién de inconstitucionalidad de la resolucion en

mencion.

Otras reglas que se han venido definiendo por la jurisprudencia de la Seccidn

Quinta en cuanto al asunto corresponden, grosso modo, a las siguientes:

En la sentencia de 16 de febrero de 2012 (Exp. 201000035), que profirid fallo

inhibitorio frente a algunas pretensiones, se dijo que en los eventos en que se



demandara la nulidad de actos dictados en ejercicio de la facultad de revision, el
petitum solamente se consideraria debidamente integrado cuando el accionante
impugnara todos los actos que conformaran una unidad juridica, para lo cual era
menester cuestionar tanto el acto inicial como los actos que fueran proferidos para

atender los recursos en su contra.

En la sentencia de 29 de agosto de 2012 (Exp. 201000050), que fallo
inhibitoriamente las demandas acumuladas, se determind que frente a los actos
dictados por el Consejo Nacional Electoral para agotar el requisito de

procedibilidad era necesario formular cargos juridicos de violacién en su contra.

En la sentencia de 26 de noviembre de 2012 (Exp. 201000055), la Seccion fallé
inhibitoriamente parte de las pretensiones, en particular las que se dirigian contra
actos que si bien se habian proferido por el Consejo Nacional Electoral en ejercicio
de la facultad de revision, no tenian la calidad de actos administrativos porque no

tomaban decisiones definitivas sobre los escrutinios.

En la sentencia de 26 de noviembre de 2012 (Exp. 201000049), la Seccion emitié
fallo inhibitorio frente a los procesos acumulados porque si bien se habian
demandado los actos proferidos por la comision escrutadora departamental sobre
irregularidades en la votacion y los escrutinios, el interesado no habia formulado

en su contra el recurso de apelacion, que era procedente.

En la sentencia de 25 de julio de 2013 (Exp. 201200047), la mencionada Seccion
estuvo de acuerdo con el fallo inhibitorio del a-quo, bajo el argumento de que para
agotar correctamente el requisito de procedibilidad las peticiones que denuncian
irregularidades en la votacién y los escrutinios deben dirigirse a las autoridades
competentes segun el principio de eventualidad, es decir, que ello debe surtirse
ante la instancia administrativa electoral en la que se presente o ante la comision

escrutadora competente para declarar la eleccion.



Y, en el fallo respecto al cual aclaro mi voto, se retomd un requisito que ya se
venia exigiendo por la Seccion en procesos anteriores, como es que los casos de
falsedad debidamente determinados en la demanda, tenian que corresponder a
los mismos que ante las autoridades electorales se habian denunciado como
irregularidades en las votaciones y los escrutinios, es decir, que debia existir

identidad de objeto y causa entre unos y otros.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior y en principio, seria viable sefialar que

en torno al requisito de procedibilidad surgen las siguientes caracteristicas:

1.- Es un presupuesto de rango constitucional, que recientemente fue acogido por
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ya
gue en el numeral 6° del articulo 161 se establecié que debia agotarse cuando se
invoquen las causales de nulidad contempladas en los numerales 3° y 4° del
articulo 275 ibidem, esto es, cuando los documentos electorales contengan datos
contrarios a la verdad o hayan sido adulterados, o cuando los votos se hayan
computado con violacién del sistema establecido para la distribucién de curules o

la asignacion de cargos uninominales.

2.- Es un requisito que necesariamente debe cumplirse en elecciones populares
cuando la demanda se funda en irregularidades en la votacion y los escrutinios. Es
decir, que si en una demanda de nulidad electoral contra un acto de eleccion por
voto popular, se invoca como fuente de ilegalidad la falsedad en los registros
electorales, el actor tiene la carga de acreditar que ello se puso en conocimiento

de las autoridades electorales.

A contrario sensu, N0 es preciso agotar ese presupuesto constitucional en las
elecciones que se surtan al interior de cuerpos electorales como por ejemplo el
Consejo Superior de las universidades estatales, porque alli no opera el voto
popular; y tampoco debe cumplirse en las demandas contra elecciones por voto
popular si la pretensién de nulidad se apoya en causales de tipo subjetivo, como

serian las inhabilidades y la falta de requisitos y calidades en la persona electa.



3.- No opera respecto de las circunstancias contempladas en las causales de
reclamacion del Codigo Electoral, puesto que las mismas no son causales de
nulidad y porque para ello existe un régimen propio, completamente ajeno al

requisito de procedibilidad.

4.- Aungque en un comienzo se sostuvo que el requisito de procedibilidad podia
agotarse en cualquier momento y hasta antes de declararse la eleccion, la
jurisprudencia de la Seccidn Quinta del Consejo de Estado determind que para
ello debian tomarse en cuenta el principio de eventualidad y el régimen de
competencias que el Codigo Electoral consagra para las comisiones escrutadoras.
Es decir, que para el correcto y oportuno agotamiento del requisito de
procedibilidad la parte interesada debe denunciar las irregularidades en la votacion
y los escrutinios, a mas tardar, ante quien esta investido de la competencia para

expedir el acto declaratorio de la eleccién.

Por ende, no se agota cabalmente el requisito de procedibilidad si las
irregularidades en la votacion o los escrutinios de una eleccion del orden
municipal, se ponen en conocimiento de la comision escrutadora departamental,

porque la ultima carece de competencia para pronunciarse al respecto.

5.- Es preciso que exista total identidad entre los hechos que en el medio de
control de nulidad electoral se denuncian como constitutivos de falsedad y
aquellos casos que durante los escrutinios se invocaron como irregularidades en
la votacion y los escrutinios. Por lo mismo, no es admisible que, por ejemplo,
durante los escrutinios la parte interesada invoque genéricamente la falsedad en
los registros electorales y que soOlo con la demanda haga la determinacion
correspondiente, la cual debe ser un elemento comdn tanto en la via

administrativa electoral como en la via jurisdiccional.

6.- La jurisprudencia ha dicho hasta ahora que el requisito de procedibilidad puede

ser agotado por cualquier persona ante las autoridades electorales y que, en



aplicacién del caracter publico de la accion que juzga la legalidad de los actos de
eleccion por voto popular, no es necesario que quien agota ese presupuesto
constitucional sea la misma persona que promueve el medio de control de nulidad

electoral.

Pues bien, respetuosamente considero que es hora de que la Sala comience a
pensar en revaluar esta posicion que incluso puede conducir a situaciones
absurdas, que ya se han presentado en las acciones conocidas por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, como que el demandante se vale de las peticiones
presentadas por el mismo demandando para denunciar la existencia de
irregularidades en la votacion y los escrutinios, y dar por agotado el requisito de
procedibilidad o que so pretexto de este “agotamiento” se propicien nuevos y
generales escrutinios o “revisiones” en detrimento del principio de celeridad y
transparencia; o mas absurdo aun, que se pida “revisar” lo que aun no se ha
escrutado, todo ello en ausencia de una ley estatutaria que regule el
procedimiento al efecto.

En efecto, se ha entendido por la Seccion Quinta del Consejo de Estado que el
tenor literal del paragrafo del numeral 7° del articulo 237 Constitucional, no asigna
la carga de agotar el requisito de procedibilidad a una persona determinada, y que
por ello el demandante cumple ese presupuesto acreditando que las
irregularidades incorporadas en la demanda si fueron denunciadas ante las
autoridades electorales por otras personas, ajenas a él.

En gracia de discusion y si se analiza con mayor detenimiento el precepto
constitucional se advertira que el constituyente si atribuyé esa carga al
demandante, de modo que deben ser la misma persona quien acude al medio de
control de nulidad electoral y quien denuncia las irregularidades durante los
escrutinios. En efecto, la norma constitucional se refiere a un mismo sujeto, puesto
gue bajo el mismo contexto ubica a la persona con interés en ejercer el
contencioso electoral y a la persona que denuncia las irregularidades en la
votacion y los escrutinios.

Ademas, resulta razonable excluir la idea de que el agotamiento del presupuesto
constitucional lo puede hacer una persona distinta al ulterior accionante, puesto
gue si para las causales de reclamacion el Cddigo Electoral exige cierta
legitimacion, con igual o mayor razén debe aceptarse que sea el demandante
quien acredite que €l denuncié ante las autoridades electorales las irregularidades
en la votacion y los escrutinios que ahora invoca como supuestos de la falsedad
con que nutre su demanda, independientemente de tratarse de una accion publica.
Asi lo entendi6, por ejemplo, el tratadista e integrante de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, Dr. Augusto Hernandez Becerra, quien sobre
el particular expreso:

“En efecto, aun cuando, la disposicion constitucional ofrece una
redaccion bastante neutra en cuanto al sujeto de quien se predica la
satisfaccion del requisito de procedibilidad, lo cierto que resulta dificil
entender este requisito si N0 €s como una carga o imposicion procesal



que la norma atribuye a la persona que presenta la demanda.”?!
(Negrillas fuera del original)

Lo anterior demuestra efectivamente que con ello no se viola el caracter publico
del medio de control de nulidad electoral, ya que lo Unico que se establece, con
fundamento en el texto constitucional, es que sea el propio demandante la
persona que haya agotado ante las autoridades electorales competentes el
requisito de procedibilidad, sin permitir que para ello se valga de las peticiones que
al respecto hayan elevado otras personas, incluso aquellos contra quienes dirige
su demanda.

7.- Si en respuesta a peticiones para agotar el requisito de procedibilidad las
autoridades electorales han expedido actos administrativos con efectos en los
escrutinios, la parte demandante tiene la carga de impugnar junto al acto de
eleccion la presuncion de legalidad de esos actos. Esto, que era un criterio
jurisprudencial, se positivizo en el articulo 139 del CPACA, que al efecto dispuso:
“En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades
electorales que resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de la
votacion o de los escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que declara la
eleccion.” (Impongo negrillas).

Ahora, cuando el demandante cuestiona la legalidad de las decisiones asumidas
por las autoridades electorales sobre los escrutinios, porque verbi gratia modificd
la votacion alcanzada por cierto candidato, bajo el principio de justicia rogada y el
criterio de determinacion, esta en la obligacion de invocar las normas violadas y
explicar el concepto de violacién, en el que debe ser lo suficientemente exhaustivo
en la identificacion de los casos de falsedad, para lo cual tendra que suministrar la
modalidad de falsedad, la zona, el puesto y la mesa donde ello tuvo lugar, asi
como la votacion anterior y la que resulto alterada frente a determinado candidato.
Ese es el propdsito del articulo 139 en cuestion, al establecer que “El demandante
debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las
irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccién.”, que sin duda recogio
lo que ha venido sosteniendo la jurisprudencia de la Seccidon Quinta sobre el
criterio de determinacion.

8.- Cuando se han expedido actos administrativos por parte de las comisiones
escrutadoras para atender peticiones formuladas para agotar el requisito de
procedibilidad, la parte interesada tiene el deber de interponer en su contra el
recurso de apelacion para ante la comision escrutadora jerarquicamente superior.

La jurisprudencia vigente hasta el momento se inclinaba por declarar probada de
oficio la excepcion de falta de integracion del petitum cuando no se demandaba
igualmente el acto mediante el cual se decidia el recurso de apelacion formulado
contra el acto expedido en respuesta a peticiones encaminadas a agotar el
requisito de procedibilidad. Sin embargo, desde que entré a regir el Cbédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no es viable
acudir a ese medio exceptivo porque el articulo 163 dispuso, en torno a la
individualizacion de las pretensiones, que “Si el acto fue objeto de recursos ante la
administracion se entenderan demandados los actos que los resolvieron.”. Es
decir, que esos actos quedan automaticamente incorporados al examen de

21 Aparte tomado del articulo denominado Accidn electoral y requisito de procedibilidad en el Acto
Legislativo 01 de 2009, publicado en la Revista Centro de Estudios Politicos — Ministerio del Interior y de
Justicia. Pégina web: http://www.centrodeestudiospoliticos.com.




legalidad, asi la parte demandante omita su inclusibn en las pretensiones
anulatorias.

9.- La experiencia ha demostrado que ante peticiones elevadas para agotar el
requisito de procedibilidad se producen actos definitivos respecto de los
escrutinios, como aquellos que disponen modificar la votacion de los candidatos.
Pero igualmente se profieren otros actos que apenas si tienen la condicion de
previos o de tramite frente a los actos definitivos. Por tanto, no es menester
demandar junto al acto de eleccién y al acto definitivo, esos actos previos, porque
en esa condicion no es procedente someterlos a examen de legalidad ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

¢, Se debe exigir el requisito de procedibilidad en detrimento del principio de acceso
a la Administracion de Justicia y tutela judicial efectiva?

Ahora bien, pese a los ingentes esfuerzos que ha hecho la jurisprudencia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado en torno a la fijacion de las principales
caracteristicas del requisito de procedibilidad, pregunto: ¢Es razonable seguir
exigiendo que en las demandas de nulidad electoral se agote el requisito de
procedibilidad cuando se basen en irregularidades en la votacion y los escrutinios?
Evidentemente no.

Veamos:

Segun el numeral 4° del articulo 265 de la Constitucion, modificado por el articulo
12 del Acto Legislativo 01 de 2009, la facultad de revisidon que el constituyente
confirio al Consejo Nacional Electoral puede activarse “de oficio, o por solicitud”.
Es decir, que la revision de documentos electorales con el fin de establecer la
verdad de los resultados electorales, puede hacerse, en principio, cuando asi lo
decida motu proprio esa entidad de la Organizacion Electoral, o cuando para ello
alguna persona presente una peticion para denunciar irregularidades en la
votacion y los escrutinios, encaminada a agotar el requisito de procedibilidad
consagrado en el articulo 237 ibidem.

Resulta claro ahora que entre el requisito de procedibilidad y la facultad de
revision existe una relacion inescindible por la materia, en atencion a que se trata
de instrumentos juridicos que indiscutiblemente pueden calificarse como
“funciones electorales”, calificativo que resulta atinado en la medida que son
instrumentos que implican la intervencion directa sobre los escrutinios, ya sea para
dejarlos incolumes o para modificarlos conforme a lo que revelen los documentos
electorales.

El hecho de que conjuntamente puedan calificarse como “funciones electorales”,
se explica en que se trata de instrumentos juridicos que necesariamente requieren
de la definicién de aspectos vitales como las causales de revision, los efectos que
se pueda atribuir a cada causal, las autoridades competentes para decidir sobre lo
pedido, los recursos contra las decisiones, etc.

Por consiguiente, si en los fallos de 19 de septiembre de 2011 (Exp. 201000041) y
de 18 de octubre de 2012 (Exp. 201000014), la Seccién Quinta concluyé, en su
orden, que el ejercicio de la facultad de revision del Consejo Nacional Electoral y
la posibilidad de terminar los escrutinios solamente procedia ante la existencia de
una ley al respecto, y que el ejercicio de funciones electorales como las inmersas
en el protocolo de revision, solamente se podian cumplir cuando se expidiera la



respectiva ley estatutaria, es mas que obvio en mi criterio, que el requisito de
procedibilidad queda sujeto a la misma suerte.

Esto es, que si la facultad de revision no puede ser actualmente ejercida por el
Consejo Nacional Electoral porque el Congreso de la Republica todavia no ha
expedido la correspondiente ley estatutaria, de igual modo debe sostenerse que
no es procedente seguir exigiendo que en las demandas de nulidad electoral se
acredite el agotamiento del requisito de procedibilidad, ya que la ausencia de la ley
gue reglamente tanto este presupuesto constitucional, como la facultad de
revision, que son funciones electorales, lo impide.

Ademas, si la Seccion Quinta del Consejo de Estado insiste en seguir exigiendo
ese presupuesto constitucional, se afectard en forma contundente el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia y de tutela judicial efectiva
de quienes interpongan el medio de control de nulidad electoral, como hasta ahora
ha ocurrido, puesto que la ausencia de unas reglas claras previamente
establecidas por el legislador a través de una ley estatutaria, solamente
acrecentard la confusién en torno a la forma como se agota el requisito de
procedibilidad y a lo que pueden y no pueden hacer las autoridades electorales
sobre el particular.

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

Asi las cosas, respetuosamente considero que lo juridico y lo mas aconsejable
para las autoridades judiciales encargadas de practicar el control de legalidad a
los actos electorales surgidos de las elecciones por voto popular, es que asi como
la facultad de revision ya no puede ser ejercida por el Consejo Nacional Electoral
porque esa atribucion solamente puede cumplirse cuando se expida la respectiva
ley estatutaria, tampoco se siga exigiendo el requisito de procedibilidad a las
demandas de nulidad electoral que seguramente se impetraran con ocasion de la
eleccion del Congreso de la Republica y de la eleccién de Presidente de la
Republica, para el periodo constitucional 2014-2018.

En estos términos comedidamente dejo rendida mi aclaracion de voto frente a la
providencia en cuestion.

Atentamente,

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado



