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MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00

Demandante: CARLOS MARIO ISAZA SERRANO

SENADORES DE LA REPUBLICA, CIRCUNSCRIPCION
ESPECIAL INDIGENA

Temas: VOTO EN BLANCO CIRCUNSCRIPCIONES ESPECIALES

Demandados:

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir en unica instancia la demanda presentada por el
senor Carlos Mario Isaza Serrano, actuando en nombre propio, contra el acto
de eleccion de los senadores de la Republica, por la Circunscripcion Especial
Indigena, para el periodo 2018-2022.

ANTECEDENTES
1. La demanda

El ciudadano Carlos Mario Isaza Serrano, actuando en nombre propio,
demandd' en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 139 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la
nulidad de la eleccién de la Resolucion 1596 de 19 de julio de 2018, por medio
de la cual, el Consejo Nacional Electoral declard la eleccion de Feliciano
Valencia Medina y Manuel Bitervo Palchucan Chingal, como Senadores de la
Republica por la Circunscripcién Especial Indigena, asi como la Resolucién E-
1515 del 15 de julio de 2018 a través de la cual, la misma autoridad negé la
solicitud de repeticion de las elecciones de Senado por la circunscripcion
Indigena; como consecuencia de lo anterior, solicité dejar sin efecto las
correspondientes credenciales y que se ordene repetir los comicios, conforme
lo dispone el articulo 258 Superior, asi:

“1. Que se declare nula parcialmente la Resoluciéon No. 1596 del 19 de
julio de 2018 expedida por el Consejo Nacional Electoral, en cuanto
declaré la eleccion como senadores de la Republica a los seriores
FELICIANO VALENCIA MEDINA Y MANUEL BITERVO PALCHUCAN
CHINGAL por el Movimiento Alternativo Indigena Mais, y por el
Movimiento  de  Autoridades Indigenas de  Colombia Aico,
respectivamente, y ordeno expedirles las correspondientes credenciales.

" La demanda se presentd el 28 de agosto de 2018.
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2.- Que se declare nula la Resolucion No. E-1515 del 15 de julio de 2018
“por medio de la cual se niega la solicitud de repeticion de las elecciones
de Senado por la Circunscripcion Especial Indigena 2018-2022”,

3.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones queden sin
efecto las credenciales que les fueron otorgadas por el Consejo
Nacional Electoral, por medio de la cual se les acredita como
Senadores, para el periodo 2018-2022.

4.- Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene
repetir de acuerdo con el paragrafo primero del articulo 258 de la
Constitucion Politica, la votacion para elegir los citados miembros del
Congreso de la Republica, por la circunscripcion especial indigena de
Senado por haber mayoria de los votos en blanco en el total de votos
validos depositados en la correspondiente eleccion”.

2. Hechos

Precis6 que el 11 de marzo de 2018 se realizaron las elecciones para
Congreso de la Republica en todo el territorio nacional, para el periodo
constitucional 2018-2022.

Comenté que el Consejo Nacional Electoral dio inicio a la audiencia de
escrutinios, previa convocatoria, el mismo 11 de marzo de 2018, la cual se
desarroll6 en varias jornadas.

Anotd que respecto de la votacion escrutada para la eleccion de congresistas
por las circunscripciones especiales indigena de Camara y Senado, el voto en
blanco fue mayoria frente al total de votos validos depositados en la
correspondiente eleccion. En lo concerniente al Senado, el voto en blanco
alcanz6 342.080 sufragios, esto es, el 68% de la votacién total, frente a los
163.737 que correspondieron a las listas presentadas por los partidos y/o
candidatos.

Indicé que durante el desarrollo de la audiencia de escrutinios ante el Consejo
Nacional Electoral, en su condicion de comisién escrutadora nacional, se
efectuaron varias solicitudes tendientes a que no se declarara la eleccion de
Senado Indigena para que, en su lugar, se ordenara la repeticién de dichos
comicios toda vez que el voto el blanco constituy6 la mayoria.

Agregd que, de igual manera, se presentaron otros escritos argumentando
que el proceso electoral no se debia repetir porque los efectos del voto en
blanco aplican frente a la respectiva corporacion y no respecto de cada una de
las circunscripciones.
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Destacd que las peticiones fueron resueltas por medio de la Resolucion E-
1515 del 15 de julio de 2018, “por medio de la cual se niega la solicitud de
repeticion de las elecciones de Senado por la Circunscripcion Especial
Indigena Periodo 2018-2022".

Comentd que, en las anteriores condiciones, los actos demandados se
encuentran viciados de nulidad por ser violatorios del paragrafo primero del
articulo 258 de la Constitucion Politica.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

La parte demandante afirmé que la expedicién de los actos acusados infringid
las normas en que debia fundarse, esto es, el paragrafo primero del articulo
258 y los articulos 13, 29, 93 y 209 de la Constitucion Politica; articulo 2 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
275, numeral 5 ibidem vy el articulo 7 de la Ley 21 de 1991.

- Infraccion de las normas en que debia fundarse y expedicion
irregular

Sostuvo que la reiterada jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado ha precisado que en los procesos electorales también procede la
declaracion de nulidad de actos de eleccién y de nombramiento, por las
causales de nulidad establecidas para la generalidad de los actos
administrativos, es decir, por las consagradas en el articulo 137 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Expuso que el articulo 258 constitucional reza que debera repetirse por una
sola vez la votacion para elegir miembros de una Corporacién Pubica:
gobernador, alcalde o la primera vuelta de las elecciones presidenciales,
cuando del total de los votos validos, los votos en blanco constituyan la
mayoria.

Comenté que, bajo ese entendido, los argumentos utilizados reiteradamente
por el Consejo Nacional Electoral en sus diferentes pronunciamientos, a partir
de la Resolucion 0880 de 2006, en el sentido de que para repetir la votacion
en cualquiera de las Camaras que componen el Congreso de la Republica, se
requiere que el voto en blanco obtenga la mayoria absoluta en las
Corporaciones y no en cada una de las circunscripciones que la integran,
desconoce no solo la finalidad del paragrafo del articulo 258 superior, sino su
tenor literal y se constituye ademas en un irregular presupuesto para expedir
los actos de declaratoria de las elecciones que se encuentren afectadas por el
voto en blanco, pues, de una parte, no se indaga respecto de cudles
miembros puede predicarse la aplicacion del supuesto de hecho de la norma
y, de otra, porque se asimilan indebidamente términos distintos que antes que
viabilizar el propdsito y fin de la disposicion, la hacen nugatoria.

Cr

o oo @ Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia




Cr

1S0 9001

Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: Carlos Mario Isaza Serrano

Argumentd que, como la disposicion constitucional no habla de eleccién sino
de votacion, hay que distinguir, entre uno y otro término, porque no obstante
que hay una relacion de medio a fin entre eleccién y votacion, sus significados
son diferentes dado que, mientras el vocablo eleccion alude a un proceso de
toma de decisiones donde los ciudadanos eligen con su voto entre una
pluralidad de candidatos a quienes ocuparan los cargos politicos en una
democracia representativa; el vocablo votacion alude a la accion de votar, la
cual implica depositar el voto en favor de uno de esos candidatos. Es decir,
las elecciones se organizan para que haya votacién y consecuencialmente se
pueda elegir a alguien, con lo cual la votacién termina siendo la accién de
participar a través del voto para escoger en unas elecciones a cualquiera de
los candidatos o a los de mayor votacién segun sea nominal o plurinominal la
eleccion.

Enfatizé que, cuando el articulo 258 superior establece que hay que repetir la
votacion por una sola vez para elegir, en este caso, a miembros de una
Corporacion Publica cuando del total de los votos validos, los votos en blanco
constituyan la mayoria, hay que identificar a cuales miembros de la
corporacion en cuestion se esta refiriendo, de forma tal que sean solo ellos los
que participen en la votacién que se repite nuevamente para elegirlos o no vy,
no entender, como se hace en los actos demandados, que la citada
disposicion se refiere a toda la corporacion, por la sencilla razén de que no es
lo mismo hablar de los miembros que la institucién en si misma.

Sustentd que, hay que distinguir entre integrar mediante elecciéon la
corporacion de que se trate y elegir miembros de las mismas corporaciones,
debido a que “esta diferencia inserta en el texto normativo, plantea una
distincion cualitativa que atiende a la composicion de la respectiva corporacion
y que de llegar a desconocerse le arrebata el efecto util no sélo a la referida
disposicion sino también al conjunto de disposiciones integrantes del sistema
electoral colombiano, dentro de las cuales se encuentran las normas
constitucionales 'y legales que regulan, entre otros temas, las
circunscripciones especiales para las minorias”.

Alegbé que de no ser asi, bien cabria preguntarse, por qué la organizacién
electoral disefa los respectivos tarjetones incluyendo la casilla del voto en
blanco, para cada una de las circunscripciones especiales. Es decir, si
considera que para efectos de repetir la votacion, el voto en blanco debe
obtener la mayoria en la Corporacibn y no en cada una de las
circunscripciones que la integran, por qué disefa la tarjeta electoral
adscribiéndole a cada circunscripcion que compone a cada una de las
corporaciones, una casilla del voto en blanco y no una para todo el tarjetén.

Indicod que, en ese orden de ideas, a cuales miembros del Senado se refiere la

disposicion en cita, porque la sola mencién de ellos lleva una distincion
implicita. Si la respuesta fuere a todos los miembros del Senado, no solo se
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estaria negando esa diferencia implicita en el texto normativo sino también
vaciando de contenido la existencia constitucional de las circunscripciones
especiales y el mismo propdsito del Constituyente de garantizarles a esos
grupos minoritarios, a través de estos espacios de participacion, el control
sobre su desarrollo econdémico, social y cultural, permitiéndoles interactuar en
el disefio de politicas nacionales para enriquecer el debate democratico, al
subordinar los efectos del voto en blanco en el caso de ellos, a los resultados
electorales en la circunscripcién mayoritaria.

Resaltdé que, en otras palabras, bajo una hermenéutica de ese tenor, el
Consejo Nacional Electoral reduce en vez de maximizar el derecho
fundamental a la participacion que tienen los individuos pertenecientes a los
grupos que eligen representantes por estas circunscripciones especiales y
también niega el alcance de la discriminacién positiva que a favor de los
mismos prohijoé el Constituyente primario al crear esas circunscripciones, por
cuanto, el veto a los candidatos inscritos por éstas a través del voto en blanco
dependeria del veto por el mismo mecanismo, a los candidatos de quienes
eligen por la circunscripcion ordinaria 0 mayoritaria, no debiendo ser asi, por
cuanto los individuos pertenecientes a los grupos que eligen representantes
por estas plazas especiales, deben estar en las mismas condiciones y
derechos para hacerlo, sin consideracion a los resultados obtenidos por los
pertenecientes a las circunscripciones ordinarias de Camara y Senado.

Expuso que si las circunscripciones especiales son titulares de una
discriminacion positiva para contrarrestar las desigualdades materiales que
aquejan a ciertos sectores de la poblacion, el problema juridico planteado por
la violacion del articulo 258 superior, no puede resolverse violando este
tratamiento diferenciado, integrante del derecho a la igualdad, al subordinar
sin fundamento constitucional alguno, el poder decisorio de estos sectores por
conducto del voto en blanco, al poder decisorio del sector mayoritario
perteneciente a las circunscripciones ordinarias que no los representan por
conducto del mismo mecanismo participativo, en desmedro de las
oportunidades y derechos constitucionales reconocidos a favor de esas
minorias.

Sostuvo que si las circunscripciones especiales son de alcance nacional por
haber sido creadas en funcién de grupos sociales cuya participacién se busca
fomentar a lo largo y ancho de todo el pais, suponer siquiera que los
integrantes de estos grupos étnicos deben supeditar el derecho de veto a sus
propios candidatos por medio del voto en blanco, a lo que decidan los
votantes de la circunscripcion ordinaria o mayoritaria de la misma Corporacién
Publica, anima a un despojo de su propia voceria politica garantizada por la
Constitucion Politica, en funcion de imponerles la calidad de gregarios de
otros actores politicos dentro del libre juego democratico, donde ellos
interactian con iguales derechos y deberes con el fin de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, consagrado por el articulo
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40, numeral 1 de la Carta Politica.

Indicd que a esa conclusion se llega por la forma como ha sido disefado el
sistema electivo colombiano, independientemente de que con la repeticion de
la votacion pueda alegarse que se rompe una regla basica de la democracia
participativa del pais, que a cada ciudadano asigna un voto y con la repeticion
de la votacion, los ciudadanos estarian sufragando doblemente por la misma
corporacion. Ello no es asi, porque resulta indiscutible que con la regulacion
del tema en los términos del articulo 258 superior, fue el mismo constituyente
el que amplié el contenido de esa regla basica permitiéndole a los ciudadanos
en esas circunstancias, que puedan votar nuevamente aplicandola y no
quebrandola, como igual sucederia si ganara el voto en blanco en la
circunscripcion mayoritaria.

Concluyé que el Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
ratificado por Colombia a través de la Ley 21 de 1991, reconoce por medio de
su articulo 7 a los grupos étnicos un derecho que se les esta desconociendo
con las decisiones impugnadas, esto es, decidir por ellos, quiénes estan en
condiciones de representarlos o no en el espectro democratico, en tanto que
al grupo social mayoritario se le reconoce sin restriccion alguna ese derecho,
ademas, en condiciones de predominio por las razones anotadas, sobre los
sectores sociales minoritarios.

4. Contestacion de la demanda
4.1. Consejo Nacional Electoral

Por conducto de apoderada contesté la demanda y se opuso a las
pretensiones en los siguientes términos:?

Precis6 que ante esa autoridad se presentaron varias solicitudes en las cuales
se requirié abstenerse de declarar la eleccion del Senado de la Republica por
la Circunscripcion Especial Indigena para en su lugar, ordenar la repeticion de
los comicios electorales, toda vez que el voto en blanco habia constituido la
mayoria, a las voces del articulo 258 de la Constitucion Politica.

Comentd que, al tenor de la referida norma, esa Corporacion interpretd que el
constituyente dispuso que debian repetirse las elecciones de los miembros de
Corporaciones Publicas, cuando para elegir a éstos, el voto en blanco haya
obtenido la mayoria absoluta de la totalidad de los votos validos y no en cada
una de las circunscripciones que la integran.

Refirid que, la misma Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta

2 Folios 171 a 174 del cuaderno 1 del expediente.
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del Consejo de Estado, mediante sentencia del 17 de septiembre de 2015,
con ponencia de la Dra. Lucy Jeannette Bermudez precisé que:

“En estricto sentido, lo que hizo fue declarar que el “voto protesta” fue
mayoritario, ante su abrumador resultado equivalente al 53% del total
de la votacion valida. Asi las cosas, no fue que se abstuviera de
declarar la eleccion, al contrario, lo que hizo fue declarar mayoritaria
la expresion popular del disenso y no a una persona individualmente
considerada en calidad de candidato.

Sin ninguna duda, en Colombia debe entenderse, debido a las
consecuencias otorgadas legalmente, que el voto en blanco es un sui
generis “candidato”, entendida la expresion “candidato” no dentro del
concepto idiomatico de la Real Academia de la lengua que en forma
univoca alude a ‘persona natural”, sino en su sentido amplio y
semidtico de una opcion electoral que tienen los votantes como reflejo
de su voluntad inconforme, tanto asi que se contabiliza dentro de los
votos validos pero en forma autbnoma e independiente de la votacion
obtenida por cada candidato y partido y se diferencia en forma
abismal del abstencionismo y es ajeno al voto nulo.

Lo cierto es que, si se determina que el voto en blanco es la mayoria
real y cierta y absoluta frente a la totalidad de los votos validos, es
decir, la mitad mas uno de estos, no puede entonces afirmarse que
alguna de las personas naturales candidatizadas fueran las
ganadoras del querer popular, pues la voluntad soberana del pueblo
se materializd en el voto protesta. Darle un alcance diferente, si
llevaria a desconocer contra el mandato constitucional la importancia
electoral del voto en blanco’.

Destacé que, en ese sentido, como en los comicios celebrados el 11 de marzo
de 2018, el voto en blanco no obtuvo la mayoria de la votacion depositada
para el Senado de la Republica, la autoridad electoral negd la solicitud de la
repeticion de las elecciones, lo anterior, en virtud de que no se cumple con el
presupuesto sefialado en el paragrafo 1 del articulo 258 de la Carta.

Senalé que esa corporacion se refirid en la declaratoria de la elecciéon de los
senadores de la Republica para el periodo 2014-2018, en lo relativo al voto en
blanco, en los siguientes términos:

“Otro aspecto que merece pronunciamiento, es el concerniente al
voto en blanco, en razon a lo dispuesto en el articulo 258 de Ia
Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 01 de
2009, el que dispone que debera repetirse por una sola vez la
votacion para elegir miembros de una Corporacion Publica; sobre
el particular esta Corporacion reiterara lo ya dicho en la
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Resolucion 880 de 2006, al concluir que para efectos de repetir la
votacion de Senado de la Republica, se requiere que el voto en
blanco obtenga la mayoria absoluta en la Corporacién, no en
cada una de las circunscripciones que la integran, de lo que se
desprende que en el presente caso no hay lugar a repeticion de
las elecciones”.

Establecio que, la composicion del Senado de la Republica por la
circunscripcion indigena, se encuentra prevista en el articulo 171 de la
Constitucion Politica, en el sentido de precisar que “habra un numero adicional
de dos senadores elegidos en circunscripcion nacional especial por
comunidades indigenas”, que se regira por el sistema de cociente electoral,
entendiendo por este el resultado de dividir el total de los votos validos por el
numero de curules a proveer, por ende, si se repiten dichas votaciones
equivaldria a realizar una eleccién para circunscripcion indigena de Senado
de la Republica en todo el territorio nacional, en las cuales podrian ejercer su
derecho al voto todos los ciudadanos que ya lo depositaron para sus
respectivas circunscripciones ordinarias.

Analizé que, conforme a lo anterior, el resultado seria que una persona podria
elegir en un mismo periodo, representante tanto por circunscripcién ordinaria
como por la circunscripcion especial, o que vulneraria los principios de
igualdad, moralidad y transparencia.

4.2. Registraduria Nacional del Estado Civil

Mediante apoderada, la entidad contestdé la demanda en los siguientes
términos:

Propuso la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva, en tanto
que los hechos que enuncia el accionante no tienen relacién con las
facultades y funciones que la Constitucion le asigna a esa entidad.

Recordd que el numeral 8 del articulo 12 del Cédigo Electoral establece que
es el Consejo Nacional Electoral quien tiene la competencia para conocer y
decidir los recursos que se interpongan contra las decisiones de sus
delegados para los escrutinios generales, resolver sus desacuerdos y llenar
sus vacios y omisiones en la decisién de las peticiones que se les hubieren
presentado legalmente, razén por la cual no es el sujeto procesal llamado a
responder dentro del presente asunto.

En consecuencia, solicité que se le desvinculara del presente tramite judicial.
4.3. Feliciano Valencia Medina

El demandado contesté la demanda de nulidad electoral en los siguientes
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términos:

Sostuvo que las pretensiones no deben prosperar por cuanto la Resolucion
1596 de 19 de julio de 2018, asi como la Resolucion E-1515 del 15 de julio de
2018 del Consejo Nacional Electoral, fueron emitidas de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales vigentes, sin evidenciarse vulneracion
alguna de dicha normatividad.

Indicd que no es cierto que en la contienda electoral acusada haya ganado el
voto en blanco, puesto que, segun la Resolucién 1596 del 19 de julio de 2018
del CNE, la circunscripcion especial indigena obtuvo un total de 505.817 votos
validos de los cuales 342.080 votaron en blanco.

Manifestd que, conforme a la normativa constitucional, es posible inferir sin
lugar a dudas que no se contempla una subdivision en las corporaciones
pubicas donde pueda ser aplicado el voto en blanco. Por el contrario, el
articulo 258 constitucional, sefiala que, para repetir nuevamente las
elecciones, resulta indispensable que el voto en blanco obtenga la mayoria del
total de los votos validos de la corporacion.

Cité la providencia del 17 de julio de 2015, proferida por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, expediente 11001-03-28-000-2014-00089-00, en la que
se precisé que “el concepto de mayoria para los efectos invalidantes del voto
en blanco se predica respecto de la votacion total obtenida por las listas. Ello
por cuanto los votos validos constituyen el resultado de sumar: el total de
votos por candidato y la votacion en blanco. Entonces, solo en la medida en
que el voto en blanco supere en mayor numero de votos al total de los votos
de las listas, se puede concluir que es necesaria la realizacion de nuevos
comicios al tenor de lo estatuido en el paragrafo 1° del articulo 258 de la
Constitucion Politica. (...) La operacion matematica que se debe aplicar debe
tener en cuenta la totalidad de los sufragios depositados a favor de todas las
listas pues son votacion valida y no simplemente los votos respecto de una de
las listas consideradas individualmente o de aquella que resulté la mas
votada’.

Sefiald que esa disposicion jurisprudencial debe aplicarse al caso mutatis
mutandis, es decir, cambiando lo que requiera modificarse segun el caso,
traduciéndose que si no se permite la aplicacién del voto en blanco frente a
los votos de una de las listas consideradas individualmente, mucho menos se
admitird que se aplique el voto en blanco, frente a los votos obtenidos
unicamente para la Circunscripcion Especial Indigena, pues tal y como se
contempla por la jurisprudencia del Consejo de Estado, para que proceda el
voto en blanco se suma la totalidad de los sufragios depositados tanto para la
circunscripcion indigena como para la circunscripcién ordinaria.

Indicé que lo anterior evidencia que no existe irregularidad alguna en los actos
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de eleccion acusados, que contemplan que, para repetirse la votacion en
cualquiera de las camaras del Congreso de la Republica, se requiere de la
mayoria absoluta de los votos en blanco de esas corporaciones y no en cada
una de las circunscripciones que la integran.

Expuso que frente a la presunta violacion del articulo 2 de la Ley 1437 de
2011, referente a los principios de moralidad, imparcialidad y transparencia,
asi como los articulos 13, 29, 93 y 209 de la Constituciéon Politica, no se
evidencia vulneracién alguna de los mismos, puesto que todos y cada uno de
los aspirantes al Congreso de la Republica se encuentran en una situacion de
igualdad frente al voto en blanco, sin discriminacién alguna de las listas o de
las circunscripciones. De hecho, si se acogiera la tesis del demandante se
vulneraria el derecho a la igualdad en razén a que se daria un tratamiento
diferente a cada circunscripcion, sin justificacion alguna.

Destacé que, asimismo, en lo que concierne al articulo 275 de la Ley 1437 de
2011, el cual establece que los actos de eleccion o nombramiento son nulos
cuando “se elijjan candidatos o se nombren personas que no reunan las
calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se
hallen incursas en causales de inhabilidad” se tiene que, el sefior Feliciano
Valencia Medina es colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y tiene
mas de treinta (30) afos de edad para la fecha de la eleccion, razén por la
cual reune las calidades y requisitos constitucionales para ser candidato al
Senado de la Republica, de conformidad con lo estipulado en el articulo 172
de la Constitucidon Politica de Colombia. Ademas, no tiene causales de
inhabilidad debidamente comprobada y cumple con las condiciones de
elegibilidad para ser Senador de la Republica por la Circunscripcion Especial
Indigena.

Afirmé que, por lo expuesto, si se repiten nuevamente las votaciones de
senadores para esa circunscripcion, ello equivaldria a realizar una eleccién en
todo el territorio nacional, situacion que podria generar que cada uno de los
ciudadanos ejerzan su derecho al voto sin distincion alguna entre electores
que se consideren indigenas o electores con una vision occidental que hayan
votado previamente para las respectivas circunscripciones territoriales.

Aleg6 que este resultado podria traer consigo que se desdibuje el concepto de
la Circunscripcion Especial Indigena, pues se entiende que la razén de esta
figura es que los indigenas puedan elegir como congresistas a otros
indigenas.

4.4. Manuel Viterbo Palchucan Chingal

El demandado contesté de manera extemporanea la demanda, razén por la
cual el escrito presentado no se tendra en cuenta.
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4.5. Partido Liberal

El referido partido, mediante apoderado, intervino en la actuacibn como
impugnador. En ese orden, contesté la tutela en los siguientes términos:

Solicité que se nieguen las suplicas de la demanda por cuanto los actos de
eleccion cuya nulidad se impetra fueron proferidos por las autoridades
constitucional y legalmente habilitadas para hacerlo, dentro del término que la
ley les sefala y con observancia del procedimiento de escrutinio que la propia
ley prevé.

Afirmé que no debe desconocerse que el procedimiento de escrutinios,
ademas de los principios propios de la actuacion administrativa, se rige por el
de preclusividad, que también se observd en cada caso, sin que el acto haya
logrado infirmar elemento alguno de los que concurrieron a la conformacién de
los actos acusados.

Sostuvo que tal y como lo precis6 el Consejo Nacional Electoral en la
contestacion de la demanda, apoyado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, para efectos de repetir la votacion del Senado de la Republica, se
requiere que el voto en blanco obtenga la mayoria absoluta en la Corporacion
y no en cada una de las circunscripciones que la integran.

Menciond que respecto a las apreciaciones del actor sobre las debilidades en
el disefio del tarjeton electoral, en cuanto al voto en blanco se refiere,
seguramente habra que adoptar alguna directriz sobre el particular, sin
embargo, para el caso bajo estudio, ello no tiene una implicacién de nulidad
sobre los actos de eleccién demandados.

5. Actuacion procesal

Mediante auto de 15 de noviembre de 2018° el despacho ponente admitié la
demanda, negd la suspension provisional de los actos de eleccion
demandados y ordend las notificaciones de rigor.

Por auto del 13 de diciembre 2019 se resolvio recurso de reposicion contra la
anterior decision, en el sentido de no reponer la misma, por cuanto no se
encontraba probada la excepcion de caducidad.

En providencia del 12 de marzo de 2019 se fij6 fecha y hora para llevar a cabo
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 20114,

El 1° de abril del presente ano se llevé a cabo la audiencia inicial, en la que se
desarrollaron las actividades propias de esta etapa procesal, entre ellas el

3 Folios 153 a 169 del expediente.
4 Folio 454 del cuaderno 3 del expediente.
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saneamiento, pronunciamiento acerca de las excepciones, la fijacion del litigio
y el decreto de pruebas.

En efecto, el despacho sustanciador negd la excepcion previa de falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Registraduria Nacional del Estado
Civil, con fundamento en lo siguiente:

(...) se advierte que el reparo de la parte actora se sustenta en la
declaratoria de la eleccion de los senadores de la Republica por la
Circunscripcion Especial Indigena, pese a la solicitud que se elevd
ante el Consejo Nacional Electoral tendiente a que se repitieran las
votaciones de dicha Corporacion por esa circunscripcion especial,
en atencion a que el voto en blanco obtuvo el mayor resultado
frente a los candidatos que se postularon por los diferentes
movimientos indigenas. Asi, una de las suplicas de la demanda
consiste en que “se ordene repetir de acuerdo con el paragrafo
primero del articulo 258 de la Constitucion Politica, la votacion para
elegir los citados miembros del Congreso de la Republica, por la
circunscripcion especial indigena de Senado”. Al respecto se tiene
que, aun cuando no le compete a la Registraduria Nacional del
Estado Civil, la facultad de estudiar la posibilidad de repetir las
elecciones por la mayoria que presuntamente obtuvo el voto en
blanco en las elecciones del Senado de la Republica por la
Circunscripcion Especial Indigena, pues, como se indico, ello le
compete al Consejo Nacional Electoral, lo cierto es que, en el caso
de prosperar las pretensiones de la demanda, podria
eventualmente dictarse wuna orden judicial dirigida a Ia
Registraduria para que se repitieran nuevamente las elecciones de
Senado de la Republica, luego, su vinculacion en este tramite
obedece simplemente al interés que le puede asistir en las resultas
del proceso. De modo que, como se ha precisado en
oportunidades anteriores, su intervencion no se hace en calidad de
demandado, dada la especial naturaleza del proceso electoral en la
cual esta posicion se predica unicamente del elegido o nombrado”.

El litigio fue fijado en los siguientes términos:

“(...) De acuerdo con la lectura de la demanda, su subsanacion y
los escritos de contestacion, la controversia en este proceso esta
circunscrita a determinar si se debe declarar la nulidad del acto
de eleccion de los sefiores Feliciano Valencia Medina y Manuel
Bitervo Palchucan Chingal como senadores de la Republica para
el periodo 2018-2022, por la Circunscripcion Especial Indigena.
Para el efecto, se debe establecer si, como lo afirma la parte
actora, la eleccion de dichos senadores no podia declararse por
parte del Consejo Nacional Electoral, al advertir que el voto en
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blanco obtuvo la mayoria para dicha circunscripcion, lo que
obligaba a dicha autoridad electoral a convocar a nuevas
elecciones para el Senado de la Republica, con miras a proveer
las dos curules especiales que constitucionalmente le
corresponden a la comunidad indigena, o si, por el contrario,
para convocar a nuevas elecciones para la Corporacién Publica
en comento, era necesario que el voto en blanco obtuviera la
mayoria absoluta de los votos validos del Senado, y no en cada
una de las circunscripciones especiales que lo integran”.

En la misma diligencia se decretaron las pruebas documentales deprecadas y
se ordend librar un oficio a la Registraduria Nacional del Estado Civil con el fin
de que allegara al proceso de la referencia copia de los ejemplares de los
tarjetones utilizados para las elecciones de los miembros del Congreso de la
Republica en los comicios de 2006, 2010, 2014 y 2018.

La Registraduria atendié al requerimiento efectuado y mediante audiencia del
22 de abril de 2019 se incorporaron dichos documentos que obran en disco
compacto a folio 372 del segundo cuaderno del expediente. Asimismo, al no
considerar necesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento consagrada en el articulo 286 de la Ley 1437 de 2011, se corrid
traslado a las partes para presentar escrito de alegatos de conclusion por el
término comun de diez (10) dias dentro del cual la sefora agente del
Ministerio Publico podria presentar el concepto respectivo.

Mediante memorial presentado el 3 de mayo de 2019, el demandado Feliciano
Valencia Medina y el apoderado del partido MAIS solicitaron que el asunto lo
conociera la Sala Plena Contencioso Administrativa, por importancia juridica,
trascendencia econémica y social y con miras a unificar jurisprudencia.

Dicha solicitud fue resuelta mediante providencia del 21 de mayo de 2019 por
el Pleno de la Sala Contenciosa del Consejo de Estado, en el sentido de no
avocar conocimiento del presente asunto.

Finalmente, mediante auto del 14 de junio de 2019 se nego la intervencién del
sefior Alvaro José Mejia Arias en el presente tramite procesal, por cuanto la
misma fue presentada de manera extemporanea.

6. Alegatos de conclusién
Parte demandante:

Anotd que, ademas de los cargos planteados en la demanda, en la solucién
del presente asunto debe subyacer como reto hermenéutico el de devolverle a
las circunscripciones especiales indigenas la autonomia participativa que le
corresponde dentro del marco de los principios de diversidad étnica y cultural
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que informan la vida politica de la nacién colombiana.

Cuestiond que no tiene mucho sentido que el voto en blanco emitido en otras
circunscripciones, deba tenerse en cuenta para exigir que en la
circunscripcion indigena las votaciones se realicen con otros candidatos,
cuando dichos votos no fueron depositados en funcion de desestimar la
idoneidad de los candidatos indigenas sino para desestimar otros candidatos
no indigenas.

Aleg6 que, en ese orden, cual seria el sentido de crear esas circunscripciones
especiales y aplicarles los efectos del voto en blanco si el veto a los
candidatos inscritos por éstas a través del voto en blanco dependeria del veto
que por el mismo mecanismo realicen los electores a los candidatos de
quienes eligen por la circunscripcion ordinaria o mayoritaria, cuando lo cierto
es que los individuos pertenecientes a los grupos que eligen representantes
por estas circunscripciones especiales deben estar en las mismas condiciones
y derechos para hacerlos sin consideracién a los resultados obtenidos por los
pertenecientes a las circunscripciones ordinarias de Senado y Camara.

Sustentd que la correccion que se pide en la demanda no pretende como
equivocadamente podria llegar a entenderse, que solamente los miembros de
las comunidades indigenas voten por los candidatos postulados por las
mismas, por el contrario, es que se maximice el derecho a la participacion
como fundamento de la democracia desde la perspectiva del derecho del
elector y no del elegido.

Argumentd que no es cierto que si se repite la votacion por la Circunscripciéon
Especial Indigena se infrinja la regla democratica que a cada ciudadano le
corresponde un voto, por cuanto que, con la institucién del voto en blanco,
este principio se flexibiliza, pues le es permitido al ciudadano participar en los
nuevos comicios que se realicen, cuando en cualquier caso se repitan
elecciones, precisamente por causa del efecto del voto en blanco; es decir,
que la consecuencia en estos casos es que quienes fungieron como electores
y perdieron con el voto en blanco, también pueden volver a hacerlo en el
nuevo certamen electoral que como consecuencia de aquel resultado, se
organicen nuevamente de forma tal que la rigidez aducida para este principio
como ya no existe, jamas podria anteponerse como un obstaculo para
considerar los efectos del voto en blanco en cualquiera de los casos en que su
operatividad o eficacia se han considerado.

Concluyé que, si las circunscripciones especiales son titulares de una
discriminacion positiva para contrarrestar las desigualdades materiales que
aquejan a ciertos sectores de la poblacion, el problema juridico planteado por
la violacion del articulo 258 superior, no puede resolverse violando este
tratamiento diferenciado integrante del derecho a la igualdad, al subordinarlo
sin fundamento constitucional alguno, por conducto del voto en blanco, al
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poder decisorio de sectores mayoritarios perteneciente a las circunscripciones
ordinarias y no afines con sus intereses, que no los representan, en desmedro
de las oportunidades y derechos constitucionales reconocidos a favor de las
minorias.

Parte demandada:
Consejo Nacional Electoral

En los alegatos de conclusién remitidos el 7 de mayo de 2019 via electrénica,
ratificé las manifestaciones que presenté en la contestacion de la demanda®.

Manuel Viterbo Palchucan Chingal

Sostuvo que, conforme lo ordena el articulo 258 superior, solamente debe
repetirse por una sola vez la votacidn para elegir miembros de una
Corporaciéon Publica, cuando los votos en blanco constituyan mayoria
respecto del total de votos validos de la respectiva corporaciéon, para este
caso y como quedo fijado en el litigio, el Senado de la Republica.

Anotd que tal postura responde al principio basico del derecho segun el cual,
donde la ley no distingue no debe distinguir el intérprete, maxime cuando se
trata de restringir derechos que la misma establece.

Comentd que si el legislador hubiese querido fijar un parametro distinto al de
la Corporacion Publica para determinar cuando la votacion en blanco es
mayoria respecto de la votaciéon valida, y como consecuencia repetir la
votacion, asi lo habria determinado.

Asegurd que con la interpretacion del demandante no se garantiza el efecto
utii de la norma, ni mucho menos la participacidon de las comunidades
indigenas en el control sobre su desarrollo econémico, social y cultural como
pretende hacerlo ver el actor.

Indicd que de aceptarse como lo sostiene el demandante, que la eleccidon
debe repetirse porque el voto en blanco obtuvo la mayoria de votos respecto
de la votacién valida obtenida en la circunscripcion especial de comunidades
indigenas, llevaria a posturas superfluas o irrazonables, como las siguientes:

a. La necesaria existencia de un censo electoral de comunidades
indigenas para que solamente ellos puedan participar en la eleccién de
los miembros que integran el Senado de la Republica en
representacion de dichas comunidades.

5 Folios 92 a 94 del expediente.
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b. La imposibilidad de que ciudadanos que no pertenezcan a las
comunidades indigenas quieran apoyar las propuestas de los
candidatos de dichas circunscripciones.

c. La limitacion al derecho al voto al pretender que las comunidades
indigenas solo pueden participar eligiendo candidatos de la
circunscripcion especial indigena.

d. La imposibilidad de que los candidatos de las comunidades indigenas
puedan convertirse en mayoria dentro del Congreso de la Republica
pues solamente podrian participar por dicha circunscripcién y no por la
ordinaria.

e. La discriminacién hacia las comunidades indigenas al entender su falta
de adultez politica.

f. La violacion de la regla basica, un ciudadano un voto y la prohibicién de
votar simultaneamente por mas de un candidato en una corporacion.

Expuso que con las dos curules del Senado de la Republica asignadas a la
Circunscripcidn Especial Indigena se asegura la participacion de estas
comunidades y el derecho de elegir y ser elegido de los miembros de las
mismas. Sin embargo, ello no quiere decir que quienes integran comunidades
indigenas queden obligados a depositar su voto por candidatos de esta
circunscripcion especial, como mecanismo para garantizar su participacion.
Tal situacién seria desproporcionada, superflua y limitaria el derecho al voto
libre.

Realizd un cuadro con la votacién obtenida en la Circunscripcion Especial
Indigena, para resaltar que, en el distrito capital y en los departamentos de
Antioquia, Cundinamarca, Valle y Santander, el aporte del voto en blanco fue
del tenor de los 209.328 votos, siendo paraddjico que en estos departamentos
no se concentre la poblacién indigena. De manera que, de aceptarse la
interpretacion del demandante, se estaria permitiendo que la circunscripcion
mayoritaria decidiera por la especial indigena, toda vez que se logra constatar
que el gran aporte de la votacién en blanco de estos departamentos proviene
de una poblacion en que no se concentra mayor cantidad de miembros de
comunidades indigenas.

Explicé que el demandante pretende indicar que si no se repite la votaciéon se
desconoceria el derecho de las comunidades indigenas de vetar candidatos
mediante el voto en blanco, pero no se percata que, de la votacion obtenida
en la circunscripcion, la mayoria del voto en blanco fue aportada por territorios
donde estas comunidades no tienen mayor presencia situacién que llevaria a
concluir que las comunidades indigenas definitivamente no determinaron tal
votacion.

Enfatizd6 que, actualmente, no se tendria el mecanismo para evitar que
quienes ya participaron en las elecciones por otros partidos puedan incidir
ahora en la eleccion de la circunscripcion especial indigena. Es mas, le
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preocupa al demandante que las decisiones sean impuestas por la mayoria
sin percatarse que, si se repiten las elecciones, los comicios por los
senadores de la circunscripcion especial indigena si quedaria en manos de
las mayorias, toda vez que, como ya se explicod, no existe mecanismo alguno
para determinar que solamente los miembros de comunidades indigenas
puedan votar por los candidatos de la circunscripcion.

Feliciano Valencia Medina

El demandado, mediante apoderado, present6 alegatos de conclusion en los
siguientes términos.

Indic6 que de acceder a la postura interpretativa del demandante, la
Circunscripcidn Especial Indigena se entenderia como una corporacion
publica independiente del Senado de la Republica y, en consecuencia, la
discusion sobre la posible repeticion de la eleccion se sustentaria unicamente
en los votos en blanco emitidos frente a la circunscripcion especial; por otro
lado, de rechazar esa tesis, se aceptaria que el Senado es un eje integral y
articulado de la diversidad material que caracteriza a la nacién colombiana v,
por ende, se aclararia que dicha circunscripcion no es un &rgano
independiente, razén por la cual, la evaluacién sobre la repeticion de la
eleccion se adelantaria tomando en consideracion la totalidad de votos
emitidos para la Corporacién Publica y no solo para uno de sus componentes.

Establecié que a la luz del paragrafo del articulo 258 de la Constitucién, el
constituyente establecié una consecuencia juridica para el voto en blanco, en
lo que respecta a las Corporaciones Publicas, pero no para las
circunscripciones especiales que la componen.

Sefiald que no existe una disposicion legal o constitucional que obligue o
suponga la existencia de una casilla del voto en blanco respecto de una
circunscripcion especial, por lo que su inclusién en los tarjetones electorales
es producto de una decisién de caracter administrativo que busca crear un
mecanismo para definir cdmo las curules serian otorgadas a los
representantes indigenas.

Efectud una serie de cuadros comparativos sobre la votaciéon en blanco en la
casilla del tarjetén para la Circunscripcion Indigena, para precisar que, se
reporté mayor numero de votos por la Circunscripcion Especial Indigena que
la misma poblacion indigena registrada. Igualmente, se evidenciaron votos por
la circunscripcion especial, en departamentos en donde no hay resguardos
indigenas.

Determin6 que de acuerdo a los datos y estadisticas del DANE, el 47,77% de
los votos para la Circunscripcion Especial Indigena corresponden a poblacion
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no indigena, cifras que se obtuvieron como resultado de la diferencia
numeérica entre los datos del censo y la votacion.

Afirmé que si bien los votos en blanco constituyen el 66,549% del total de
votos para esa circunscripcion especial, el 23,014% de esa votaciéon
corresponde a la decision de poblacion sin pertenencia étnica, lo que implica
que solo el 43,535% de la votacion en blanco restante podria presumirse
como una expresion politica de los pueblos indigenas.

Senalé que no puede perderse de vista que esta conclusion, lleva a
cuestionarse si, en efecto, la poblacion “no indigena” quiso votar en blanco por
esa Circunscripcion Especial, o si, por el contrario, el disefio en el tarjeton
llevd a tal confusion que, su intencién fuera la de votar en blanco por toda la
Corporacion Publica y no por la circunscripcion especificamente.

Adujo que de aceptar el supuesto de que hubo una intencién consciente de la
poblaciéon “no indigena” de votar en blanco para la Circunscripcion Especial
Indigena, se admitiria la tesis segun la cual, estos electores tendrian el
derecho a presentar su inconformismo y rechazar a los candidatos propuestos
por los partidos politicos indigenas para ocupar el cargo publico de senadores
de la Republica, en tanto consideraron que las personas escogidas por los
pueblos indigenas no eran idoneas.

Comentd que lo anterior lleva a cuestionarse si, la poblaciéon que no constituye
la comunidad indigena, puede rechazar a los candidatos propuestos por estos
pueblos a la contienda electoral para la circunscripcion especial o impedir que
los indigenas definan quién los puede representar ante el Congreso.

Sostuvo que, en todo caso, es mas probable la tesis segun la cual, el tarjeton
electoral indujo a error a algunos electores que pretendian votar en blanco por
la Corporacion Publica en general y terminé depositando su voto con la casilla
que dispuso la organizacion electoral, para el voto en blanco de la
circunscripcion indigena.

Precis6 que la Misién de Observacion Electoral MOE, ya habia expuesto dicha
tesis en su informe de 2018, donde indicé que desde el 2006 la ubicacion de
la casilla del voto en blanco era confusa.

Sefiald que en todo caso los votos son validos, sin embargo, existe un
porcentaje determinante de votacion que corresponde a la poblacion sin
pertenencia étnica que generd esta discusion y que compromete la accion
afirmativa que la Constitucion Politica establecid para que los pueblos
indigenas lograran efectivamente ser representados politicamente en el
Senado de la Republica.
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Concluyé que aceptar las pretensiones del demandante constituiria incurrir en
varias vulneraciones al derecho fundamental de los pueblos indigenas a tener
sus representantes politicos dentro del Congreso de la Republica y la decision
seria contraria a los fundamentos sobre los que se erige la democracia
participativa colombiana; igualmente, que la circunscripcion indigena es uno
de los derechos mas importantes para los 102 pueblos que lograron en la
Asamblea Nacional Constituyente y compone uno de los valores mas
importantes que se introdujo a la democracia.

Intervinientes:
Registraduria Nacional del Estado Civil

Insistié que en este caso se configura la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, por lo cual solicita nuevamente que sea desvinculada.

Partido Liberal

Reiter6 que deben negarse las suplicas de la demanda, por cuanto que, los
actos de eleccion demandados fueron proferidos por las autoridades
constitucional y legalmente habilitadas para ello, dentro del término que la ley
les sefiala y con observancia del procedimiento de escrutinio que la propia ley
preve.

Movimiento Alternativo Indigena y Social MAIS

Sostuvo que no hay certeza que los votos en blanco depositados en las
ultimas elecciones al Congreso de la Republica por la Circunscripcion
Especial Indigena, sean todos de la poblacién indigena que acudié a ejercer
su derecho al sufragio por esa circunscripcion.

Comenté que conforme al ultimo censo electoral, segun las cifras del DANE,
las personas que presuntamente votaron en blanco en la circunscripcion
especial indigena, superan en varios departamentos a la poblacion indigena
existente en los resguardos, como es el caso de Antioquia o Cundinamarca,
donde los votos en blanco duplican los indigenas realmente asentados en
esos departamentos.

Indicé que lo anterior tiene como justificacion la forma en que se encuentra
disefiado el tarjetén de votacion por la Registraduria Nacional del Estado Civil,
cuya ubicacion indica razonablemente que el cuadro del voto en blanco
establecido en la circunscripcion especial aplica para toda la corporacién o por
lo menos no esta lo suficientemente claro, comoquiera que se trata del mismo
tarjetébn donde se vota en la circunscripcion ordinaria.
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Sostuvo que no existe una razon legal para que existan dos cuadros de
votacion en blanco en un mismo tarjetéon, como quiera que la Constitucién no
contemplé la Circunscripciéon Especial Indigena, como una Corporacion
Publica diferente, sino como parte de esta, bien sea en el Senado o en la
Camara de Representantes.

Expuso que no se ha implementado algun tipo de pedagogia que permita al
votante tener una real diferenciacién de la Circunscripcidn Especial Indigena
con la ordinaria, como de la existencia de dos cuadros para votar en blanco
sin que exista una gran distincién entre uno y otro, maxime cuando cualquier
movimiento politico puede promover una votacion en blanco que suma para
efectos de total la corporacién publica sin distincion alguna.

Concluyé que, conforme a la Ley 1381 de 2010, mediante la cual se
reconocieron y desarrollaron derechos linguisticos de las poblaciones
indigenas, entre otras, se hace necesario que, en los tramites y documentos
publicos exista ese enfoque diferencial que permita ensefar en su idioma a
las minorias étnicas el uso de los tarjetones de votacion, lo que, sumado al
mal disefio de los mismos, contribuye a la anulacion de muchos votos validos.

7. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion, el 7 de mayo de
2019 por correo electrénico, rindié concepto en los siguientes términos:®

Explicé que el voto en blanco debe entenderse como la opcidon que se otorga
a los ciudadanos de expresar, en las contiendas electorales para
corporaciones publicas o cargos unipersonales de eleccién popular, su
discrepancia o inconformidad con las candidaturas u opciones presentadas.

Senalé que, en ese sentido, como el voto en blanco no es solo un derecho
sino un mecanismo de participacion democratica que le permite al ciudadano
de forma secreta expresar su voluntad electoral bien a favor de una
determinada opcién o en contra de todas ellas.

Aclardé que las circunscripciones en materia electoral, se definen como la
division territorial a partir de la cual se asignan las curules o escafios entre los
distintos candidatos en una eleccion para las corporaciones de eleccion
popular, segun las votaciones registradas, las cuales pueden ser de caracter
nacional, territorial o especial.

Menciond que las circunscripciones especiales son de caracter nacional, salvo
la internacional, frente a las cuales el constituyente derivado de 2015, sefial6
que, para ésta solo se contabilizarian los votos de los residentes en el
exterior.

6 Folios 507 a 516 del cuaderno 3 del expediente.
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Destacd que, el hecho de que sean de caracter nacional significa que todos
los electores en el territorio pueden participar en la escogencia de los
integrantes de la circunscripcion, en las territoriales, solo los residentes de la
respectiva area geografica.

Explicd que, en la tarjeta electoral, elaborada para cada circunscripcion
territorial, estan los candidatos de la respectiva divisién, asi como las
circunscripciones especiales. En ese orden, para Senado, en el documento
disefado para la respectiva eleccion, se encuentran los candidatos para la
circunscripcion nacional, es decir la ordinaria y que, para cada una de las
circunscripciones, el documento electoral introdujo la casilla en blanco.

Apuntd que el problema juridico que plantea la demanda de la referencia, se
circunscribe a establecer como entender el contenido del articulo 258
constitucional, segun el cual se debe repetir por una sola vez la votacion para
elegir miembros de una corporacion publica, gobernador o alcalde cuando del
total de los votos validos, los votos en blanco sean la mayoria.

Indicd que ese debe privilegiar la interpretacion de dicha norma constitucional
de la manera que mas garantice el valor democratico, la participacion y el
principio de representacion.

Sustentd que la Constitucion Politica es un texto normativo que debe ser
interpretado a partir de los valores y principios que son su fundamento. La
naturaleza abierta de la mayoria de sus preceptos, asi como la posibilidad de
diversas interpretaciones de aquellas disposiciones que, pese a no tener una
textura abierta, generan diversas elucidaciones, obligan al interprete a buscar
la exégesis que garantice de mejor manera los principios axiales en que se
funda el Estado, en nuestro caso, el Estado Social de Derecho.

Argumentd que, la interpretacion que hace la autoridad electoral de este
precepto constitucional, parte de una exégesis estrictamente literal, porque en
la redaccion que empled el constituyente derivado se empled el vocablo
corporacion publica, por lo que se deduce que para que sea procedente la
repeticion de una eleccion, el voto en blanco debe ser mayoritario con
respecto a la votacion de aquella.

Anoté que a esta hermenéutica, la acompana de una serie de sustentos como
la primacia del interés general — gastos que representa la repeticion de una
eleccion-; la preeminencia de los derechos de las minorias, en tanto se
advierte que la repeticion de la eleccion afectaria la representacion de las
minorias que precisamente se busca garantizar con las circunscripciones
especiales y el posible hecho que los electores voten dos veces, en tanto una
repeticion para estas circunscripciones, permitiria que las personas que en la
primera eleccion participaron en la circunscripcion ordinaria, en la repeticion lo
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hagan frente a la especial.

Puntualizé que, no obstante, cuestiona si, esa interpretacion del articulo 258
superior, se aviene con la teleologia que tuvo el constituyente derivado de
reconocer valor o efecto al voto en blanco, como el derecho de los grupos
minoritarios a tener representacion en los érganos de representacion popular.

Sefiald que sin lugar a dudas, la interpretacion de una norma tiene como
finalidad lograr desentrafiar su verdadero sentido, por lo que obliga a que se
haga en el contexto en que fue expedida y logrando su coherencia con todo el
sistema normativo. Es por ello que, tratdndose de las normas constitucionales,
el método interpretativo debe ser aquel que tenga en la base axioldgica su
fundamento.

Precisd que, en otros términos, la interpretacion de un precepto como el que
origind la demanda de la referencia, debe atenerse a los principios y valores
constitucionales, como en la teleologia de la figura o institucion en él regulada,
a efectos de lograr la realizacion de la misma.

Afirmd que el precepto constitucional permite una exégesis diversa a la que
hace el Consejo Nacional Electoral, en tanto que como lo entiende la
autoridad, deja sin valor juridico y efectos practicos el voto en blanco, en
franco desconocimiento de los derechos a la participacion y representacion de
quienes mayoritariamente decidieron votar en blanco para mostrar su
descontento con las alternativas propuestas y obligar a que se generen los
efectos que frente a este consagro el constituyente derivado.

Resaltdé que debe tenerse en cuenta que para el Senado y la Camara de
Representantes, la eleccion de sus miembros se efectua por
circunscripciones: las ordinarias y las especiales, en donde, para la eficacia
del voto en blanco, ha de entenderse que si este es igual o mayor a la mitad
mas uno de los votos depositados para cada una de estas, la eleccion debe
repetirse a efectos de garantizar el valor juridico de este y asi mismo la
voluntad del elector que acudié a este mecanismo de participacién en procura
de lograr un cambio.

Insisti6 que, bajo la interpretacibn que hace la autoridad electoral, se
desconoce que, en cada una de las circunscripciones territoriales y
especiales, los electores tienen el derecho a decidir o vetar la lista de
candidatos que se presentan, voluntad general y/o descontento que no puede
quedar supeditada al querer de lo que se decida en otras partes del territorio,
pues precisamente la division en las llamadas circunscripciones ordinarias y
especiales, permiten distinguir con claridad los intereses electorales en juego.

Agregd que, en otros términos, la interpretacién de la autoridad electoral
desconoce la realidad y voluntad electoral de cada una de las

Cr

@ Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

22

1S0 9001




Cr

1S0 9001

Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: Carlos Mario Isaza Serrano

circunscripciones mediante las cuales se elige a los miembros de la Camara y
Senado de la Republica, vulnerando la esencia misma del principio de
representacion, en tanto si la votacion en blanco en una de estas divisiones es
superior a la que se exige para la repeticion de la eleccion, esta no tendra
efecto por cuanto se exige la sumatoria de la voluntad de electores que no
estan llamados a tomar decisiones en la respectiva division electoral.

Indicd que, de mantenerse la interpretacion que hace la autoridad electoral, la
decision que se tome en las diferentes circunscripciones sera inane, en tanto,
el rechazo que se pueda hacer en una de ellas, esta supeditada al querer de
las otras, pese a que cada una de ellas representa intereses diversos.

Aleg6 que, no puede considerarse representativo que quien llegue a ocupar la
curul por estas circunscripciones obtenga una exigua votacion frente a la
manifestacion general de no estar de acuerdo con las opciones presentadas.
La repeticion de la eleccion por una sola vez busca, se repite, entre otros,
satisfacer ese principio de representacion, en tanto si el voto en blanco
alcanza el numero para su validez, esta claro que las listas que fueron
presentadas no contaron con el respaldo del electorado.

Concluyé que debe declararse la nulidad de los actos de eleccién de los
demandados, por cuanto del total de la votacién valida que se registr6 para la
circunscripcion especial indigena para Senado, el voto en blanco fue mas que
superior a la mitad mas uno de la votacidn registrada para esta
circunscripcion, pues el minimo exigido era 252.909 votos vy el total de votos
en blanco en la eleccion demandada fue de 342.080.

I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el numeral 3° del articulo 149 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el articulo
13-4 del Acuerdo No. 58 de 1999, la Seccion es competente para conocer
este proceso, en unica instancia.

2. Problema juridico

La Sala, con fundamento en la fijacion del litigio, debera determinar si se debe
declarar la nulidad del acto de eleccion de los sefores Feliciano Valencia
Medina y Manuel Bitervo Palchucan Chingal como senadores de la Republica
para el periodo 2018-2022, por la Circunscripcion Especial Indigena.

Para el efecto, se debe establecer si, como lo afirma la parte actora, la
eleccion de dichos senadores no podia declararse por parte del Consejo
Nacional Electoral, al advertir que el voto en blanco obtuvo la mayoria para
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dicha circunscripcion, lo que obligaba a la autoridad electoral a convocar a
nuevas elecciones para el Senado de la Republica, con miras a proveer las
dos curules especiales que constitucionalmente le corresponden a la
comunidad indigena, o si, por el contrario, para convocar a nuevas elecciones
para la Corporacion Publica en comento, era necesario que el voto en blanco
obtuviera la mayoria absoluta de los votos validos del Senado, y no en cada
una de las circunscripciones especiales que lo integran.

3. Caso concreto

Como viene de explicarse, en el asunto que compete resolver a la Seccion en
esta oportunidad, le corresponde zanjar la controversia en torno a la nulidad
de los actos de eleccion de los senores Feliciano Valencia Medina y Manuel
Bitervo Palchucan Chingal como senadores de la Republica para la
Circunscripcién Especial Indigena para el periodo 2018-2022, con fundamento
en que, el Consejo Nacional Electoral declaré dicha eleccion pese a los
multiples requerimientos efectuados respecto a la victoria del voto en blanco
para esa circunscripcion especial, en desmedro del paragrafo 1° del articulo
258 de la Constituciéon Politica que prevé que, cuando quiera que la votacion
en blanco sea mayor a la mitad mas uno de los votos validos de la
Corporacion, deberan repetirse las elecciones respectivas.

Los cargos formulados por la parte actora en este caso contra los actos
acusados, se enunciaron como “infraccion de las normas en que debia
fundarse” y “expedicion irregular del acto” bajo un mismo hilo argumental,
esto es, que el Consejo Nacional Electoral le dio un alcance indebido a la
norma constitucional antes referida y desconocié los efectos del voto en
blanco en la Circunscripcion Especial Indigena.

Con todo, como sustento de éstos, se concentré a desarrollar unicamente el
relativo a “la infraccion de las normas en que debia fundarse”, pero nada
precisd sobre la “expedicion irregular del acto”, como un cargo auténomo del
anterior, motivo por el cual, el analisis de la Sala se centrara unicamente en el
primero.

3.1. La teleologia del voto en blanco

Conforme lo dispone nuestro maximo 6rgano constitucional: "el/ voto en
blanco es wuna expresion politica de disentimiento, abstencion o
inconformidad, con efectos politicos. El voto en blanco constituye una valiosa
expresion del disenso a través del cual se promueve la proteccion de la
libertad del elector. Como consecuencia de este reconocimiento la
Constitucion le adscribe una incidencia decisiva en procesos electorales
orientados a proveer cargos unipersonales y de corporaciones publicas de
eleccion popular'.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-490 de 2011.
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Este mecanismo que se introdujo en la democracia colombiana, como la
herramienta del pueblo para manifestar su desconcierto con los candidatos
que le son presentados para su representacion en los distintos escenarios
politicos del pais, tiene unas consecuencias importantisimas sobre el
certamen electoral.

De acuerdo con el articulo 9 del Acto Legislativo 01 de 2009 que modificé el
paragrafo 1 del articulo 258 de la Constitucion Politica: "Debera repetirse por
una sola vez la votacion para elegir miembros de una corporacion publica,
gobernador, alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidenciales,
cuando el total de los votos validos, los votos en blanco constituyan la
mayoria. Tratandose de elecciones unipersonales no podran presentarse los
mismos candidatos, mientras que en las corporaciones publicas no se podran
presentar a las nuevas elecciones las listas que no hayan alcanzado el
umbral”.

El poder decisorio del voto en blanco se concentra en la mitad mas uno de los
votos validos cuando quiera que esta votacion como manifestacion del
descontento del sufragante, obtenga esta mayoria, debera repetirse por una
sola vez la votacién para elegir miembros de una Corporacién Publica,
gobernador, alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidenciales.

Ahora bien, existe un antecedente destacable para efectos de entender el
alcance del voto en blanco tratandose de Corporaciones Publicas, que
ayudara a dilucidar con mayor precision el problema juridico que suscita la
demanda de la referencia en esta oportunidad.

Segun se tiene, en el proyecto de Ley 1475 de 14 de julio de 2011, se propuso
desarrollar, entre otras cosas, el paragrafo 1° del articulo 258 Constitucional,
modificado por el articulo 9° del Acto Legislativo 1 de 2009, bajo la formulacion
de esta potencial norma:

“ART. 30.—Periodos de inscripcion. EI periodo de inscripcion de
candidatos y listas a cargos y corporaciones de eleccion popular durara
un (1) mes y se iniciara cuatro (4) meses antes de la fecha de la
correspondiente votacion. En los casos en que los candidatos a la
Presidencia de la Republica sean seleccionados mediante consulta que
coincida con las elecciones de Congreso, la inscripcion de la
correspondiente formula podra realizarse dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la declaratoria de resultados de la consulta.

En los casos de nueva eleccion o de eleccion complementaria para el
resto del periodo de cargos y corporaciones de eleccion popular, el
periodo de inscripcion durara quince (15) dias calendario contados a
partir del dia siguiente de la convocatoria a nuevas elecciones.

Deberan repetirse por una sola vez las votaciones que se realicen
para elegir alcaldes, gobernadores, Presidente de la Republica en
primera vuelta o miembros de una corporacion publica cuando el
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voto en blanco obtenga mas votos que el candidato o lista que haya
sacado la mayor votacion.

La inscripcion de candidatos para la nueva eleccion se realizara dentro
de los diez (10) dias calendario contados a partir del dia siguiente a la
declaratoria de resultados por la correspondiente autoridad escrutadora.

PAR.—En los casos de nueva eleccion o de eleccion complementaria, la
respectiva votacion se hara cuarenta (40) dias calendario después de la
fecha de cierre de la inscripcion de candidatos. Si la fecha de esta
votacion no correspondiere a dia domingo, la misma se realizara el
domingo inmediatamente siguiente” (Se resalta)

Como se advierte del aparte resaltado, este proyecto de norma pretendia
regular el voto en blanco bajo una certera premisa, solo se repetirian las
votaciones para elegir alcaldes, gobernadores, presidente de la Republica en
primera vuelta y miembros de una corporacién publica cuando “el voto en
blanco obtenga mas votos que el candidato o lista que haya sacado la mayor
votacion”.

La Corte Constitucional, en ejercicio del control previo y automatico que prevé
la Carta Politica, revis6 el referido proyecto de ley, declarando la
inexequibilidad del inciso tercero (antes resaltado) del articulo 30 de la Ley
1475 de 2011, por cuanto:

“En principio, tampoco ofreceria reparo de constitucionalidad la norma
estatutaria (inc. 3°) que aparentemente replica el mandato constitucional
(art. 258, par. 1°) segun el cual debe repetirse, por una sola vez, las
votaciones que se realicen para elegir alcaldes, gobernadores,
presidente de la republica en primera vuelta o miembros de las
corporaciones publicas cuando el voto en blanco adquiera amplias
proporciones. Esta norma reconoce en el voto en blanco la manifestacion
de una opcion politica que cuenta con proteccion constitucional, toda vez
que materializa una forma de oposicion politica con capacidad de
invalidar un certamen y exigir su repeticion.

Sin embargo, tal como lo advierte uno de los intervinientes, la norma
estatutaria contempla una regulacion distinta sobre la mayoria
requerida para que el voto en blanco tenga poder invalidante, a la
establecida en el Acto Legislativo 1° de 2009. En efecto, el paragrafo
primero del articulo 258 de la Constitucion modificado por el mencionado
acto reformatorio, ordena que debera, repetirse por una sola vez, la
votacion para elegir miembros de corporaciones publicas, gobernadores,
alcaldes o la primera vuelta en las elecciones presidenciales, “cuando del
total de votos validos, los votos en blanco constituyan la mayoria”. En
tanto que el inciso tercero de la norma examinada dispone que la
repeticion de la eleccion para los mismos cargos debera llevarse a cabo
“cuando el voto en blanco obtenga mas votos que el candidato o lista
que haya sacado la mayor votacion”. Es claro que se trata de
estandares muy distintos para la cuantificaciéon de la mayoria que
debe obtener el voto en blanco con poder invalidante. Mientras que
la norma constitucional impone una mayoria absoluta, el proyecto
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de ley estatutaria reduce el presupuesto a una minoria simple, en
clara vulneracién de la norma constitucional.

Hechas estas constataciones la Corte declarara la exequibilidad del
articulo 30 del Proyecto de Ley Estatutaria objeto de revision, con
excepcion del inciso tercero que se declarara inexequible. Esta
declaratoria no genera vacio normativo alguno, toda vez que el precepto
excluido del orden juridico replicaba, con el matiz hallado contrario a la
Constitucion, un aparte del mandato contenido en el paragrafo 1° del
articulo 258 de la Constitucion, sobre la mayoria requeridas para conferir
poder invalidante al voto en blanco™

Conforme a lo anterior, la Corte declard la inexequibilidad de ese apartado, al
encontrar que se desconocia los presupuestos del voto en blanco para repetir
las elecciones tal y como lo disponia la norma constitucional, reformada por el
Acto Legislativo 01 de 2009, pues sefialaba que el voto en blanco, para
obtener la repeticion de las votaciones, tenia que obtener mas votos que el
candidato o lista que hubiera sacado la mayor votacion.

Es decir, el proyecto en comento discriminaba, para el caso de las
Corporaciones Publicas, el voto en blanco por candidatos o listas, sin tener en
cuenta el total de los votos validos para toda la Corporacién, como lo prevé la
norma constitucional.

De otro lado, esta Seccion conocid de la demanda que controvertia la
legalidad de la eleccidn de los representantes por Colombia al Parlamento
Andino, periodo 2010-2014, en la cual se indicaba que, gracias a que la
opcion del voto en blanco obtuvo una votacion superior a la lista que mas
votos alcanzd, lo propio era anular el acto acusado y repetir la eleccién.

Con todo, tales suplicas fueron negadas bajo los siguientes argumentos:

“6.- Efecto del voto en blanco en el ordenamiento juridico
vigente. Mayoria necesaria para que éste logre la nulidad de
las elecciones y, en consecuencia, su repeticion.

Le corresponde ahora a la Seccion resolver la controversia
sefialada por los demandantes, relativa a: i) el tipo de mayoria que
exige el Acto Legislativo N° 1 de 2009 para que el voto en blanco
tenga el poder de invalidar unas elecciones, y ii) si hay una
diferencia entre la mayoria consagrada en el Acto Legislativo N° 1
de 2003 y la reforma constitucional de 2009.

Antes de absolver los anteriores interrogantes, la Sala considera
pertinente sefalar que la Corte Constitucional en sentencia C-490
de 2011, al estudiar el proyecto de ley estatutaria que se convertiria
en la Ley 1475 de 2011, juzgd contraria a la Constitucion la
disposicion estatutaria que preceptuaba que debia repetirse, por
una sola vez, las votaciones para elegir alcaldes, gobernadores,
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Presidente de la Republica en primera vuelta o miembros de las
corporaciones publicas, cuando el voto en blanco obtuviese mas
votos que el candidato o lista que hubiere sacado la mayor
votacion. Esta disposicion tenia como supuesto factico el mismo
parametro que los demandantes pretenden hacer valer en el caso
bajo analisis. EIl Tribunal Constitucional constatdé que esta
disposicion contemplaba una regulacion distinta en relacion con la
mayoria requerida para que el voto en blanco pudiera invalidar una
eleccion, a aquella que senala el Acto Legislativo N° 1 de 2009,
reformatorio del articulo 258 de la Constitucion, y segun la cual, la
eleccion se debe repetir en el evento de que el voto en blanco
constituya la mayoria “del total de votos validos”. De esta manera,
advirti6 la Corte que ‘“[e]s claro que se trata de estandares muy
distintos para la cuantificacion de la mayoria que debe obtener el
voto en blanco con poder invalidante. Mientras que la norma
constitucional impone una mayoria absoluta, el proyecto de ley
estatutaria reduce el presupuesto a una mayoria simple, en clara
vulneracion de la norma constitucional”.

Si bien el fallo referido no hace un examen exhaustivo del tema, si
resulta ilustrativo que en él se hubiese serialado que el parametro
para establecer la mayoria de votos en blanco que obligue a repetir
por una sola vez las votaciones, no puede ser aquel segun el cual
dicho voto obtenga mas votos que el candidato o lista con la mayor
votacion, sino el del total de votos validos, en donde el voto en
blanco debe ser la mayoria frente a éstos.

Ahora bien, en la exposicion de motivos del Acto Legislativo N° 1
de 2009, se consignaron los siguientes argumentos para eliminar
del texto constitucional la expresion “absoluta” que calificaba la
mayoria necesaria que debe obtener el voto en blanco para
invalidar una eleccion:

“Voto en blanco. Dentro de los avances del sistema democratico
en Colombia, el voto en blanco ha tenido distintos momentos en su
consolidacion como una forma clara y representativa del
disentimiento popular hacia las costumbres politicas, los candidatos
propuestos, y las formas de gobierno. En esa medida, hemos visto
como en la actualidad se admite constitucional y legalmente su
contabilizacion para todos los fines juridicos de una eleccion. No
obstante, requiere de una mayoria superior a la que se exigiria a
cualquier candidato, pues para efectos de repetir una eleccion, este
debe alcanzar una_mayoria de la_mitad mas uno del total del
censo electoral, cauterizando el inconformismo ciudadano frente a
los despropositos que estos adviertan del ejercicio del poder
publico, o del engaro percibido con causa en programas de
gobierno incumplidos.

“En coherencia con otros apartes de esta reforma, el Gobierno
propone que al voto en blanco se exija una mayoria “simple”
para tener plenos efectos. Esta propuesta, seria un paso
importante en la consolidacion de la expresion de la voluntad
popular, toda vez que se convertiria en una sancion ciudadana,
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clara y directa, contra las formas de corrupcion, uso indebido del
principio de representacion, e inconformismo generalizado frente a
las opciones que le presenten.” (Subrayado y negrillas fuera de
texto).

De lo transcrito, se infiere que la reforma constitucional pretendia
que la sancion ciudadana que conlleva el voto en blanco, se hiciera
efectiva con una mayoria denominada “simple” y no con una
mayoria “absoluta”, como la descrita en el Acto Legislativo N° 1 de
2003. Notese, no obstante, que la criticada mayoria absoluta era
entendida como la mitad mas uno del total del censo electoral,
cuando en realidad el texto literal del articulo 11 del Acto Legislativo
N° 1 de 2003, establecia sin lugar a equivocos que el parametro
respecto del cual debia configurarse tal mayoria, era el de ‘los
votos validos”.

(...) Bajo la égida de la segunda interpretacion, es necesario que el
voto en blanco supere por lo menos en un voto la votacion obtenida
por todos los candidatos o listas en contienda —mayoria de los
votos validos-, para que se invalide la eleccion y proceda su
repeticion, con los efectos ya descritos en relacion con los
candidatos y listas. Es decir, el voto en blanco en esta hipoétesis,
no es un candidato mas, es una manifestacion del descontento
del elector frente a todas las opciones puestas a su
consideracion y, en consecuencia, solo puede tener efectos
invalidantes cuando logra superar, asi sea por un voto, la
votacion total de todos y cada uno los candidatos y no la de
uno solo de ellos —el de la mayor votacion-.

La primera interpretacion sobre la mayoria que requiere el voto en
blanco para lograr la anulacion de las elecciones no es de recibo,
en opinién de la Sala, por las razones que pasan a explicarse:

i) Es cierto que el Constituyente derivado manifesté su interés de
modificar el articulo 258 en cuanto a los requisitos para que el voto
en blanco pudiera anular una eleccion, sin embargo, ese querer no
quedo reflejado en la redaccion del texto de la reforma, pues en
realidad lo unico que hizo fue eliminar el adjetivo “absoluto” sin
introducir cambio alguno al parametro a partir del cual esa nueva
mayoria deberia ser tomada, cuando lo que ha debido ser objeto de
modificacion era precisamente este elemento. En consecuencia,
antes y después de la reforma de 2009, existe un mismo parametro
para determinar la mayoria que se requiere para la anulacion de
unas elecciones por el ejercicio del voto en blanco, y éste no es
otro que: el total de los votos validos depositados en los
respetivos comicios. Se trata asi, de una mayoria simple que se
mide respecto de la totalidad de los votos validos. No de otra
manera puede entenderse la disposicion constitucional - articulo
258, paragrafo 1° -, pues de haberse querido consagrar una
mayoria relativa del voto en blanco respecto de los candidatos y
listas postulantes, el Constituyente derivado expresamente asi lo

% Gaceta del Congreso N° 558 de 28 de agosto de 2008, p. 8.
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habria dispuesto, como en su momento lo hizo el legislador en el
proyecto de ley estatutaria a la que hemos hecho mencion y
declarado inconstitucional justamente por ser contrario al articulo
258 superior.

Algunos podrian alegar que la anterior interpretaciéon resulta
formalista y apegada a la literalidad, desconociendo por demas
el llamado “efecto util” de la norma reformada. Para quienes
asi pudieran razonar, es importante senalar que la redaccion
de la regla contenida en el articulo 258 de la Constitucion es
clara y no es posible hacer interpretaciones que ni se deducen
de su texto ni son acordes con él. No es lo mismo, ni tiene el
mismo efecto senalar que el precepto constitucional ordena
que el voto en blanco es mayoria cuando obtenga una votacion
mayor a la del candidato o lista mayoritaria que afirmar que
esa mayoria lo es en relacion o frente a la totalidad de los
votos validos emitidos, como expresamente lo exige el
precepto reformado. En consecuencia, no se puede hablar de
un efecto util, pues ello implicaria no una interpretacion sino
una reforma al texto constitucional que, en términos
democraticos, es inaceptable, por cuanto el poder de reforma
no radica en la jurisdiccion’°.

Segun se lee, en el antecedente trascrito se precis6 que la exégesis que se
ajusta a la Constitucion, no solo por la literalidad de la norma sino porque el
maximo organo autorizado para su interpretacién llegé a la misma conclusion,
es que el voto en blanco, para que obtenga los efectos juridicos de los que fue
provisto, requiere la mayoria del total de los votos validos de la Corporacion,
sin que pueda discriminarse en el caso de las Corporaciones Publicas, por
candidato o por lista postulante.

De manera que, bajo el prisma de los anteriores antecedentes, debera
resolver la Sala el problema juridico planteado en la demanda de la
referencia.

3.2. El fondo del asunto

La controversia suscitada en esta oportunidad plantea un problema de
interpretacion sobre la definicién de los votos a los que se refiere el paragrafo
1° del articulo 258 superior, esto es, si la votacidon en blanco, con las
consecuencias de las que fue provista, son los emitidos para toda la
corporacion objeto de eleccion, como lo indico la autoridad electoral en los
actos demandados o, si ello depende de la manera en que estan
conformadas las corporaciones publicas, como lo indica el demandante.

10 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de
9 de marzo de 2012. Expediente: 110010328000201000029-00. Demandante: Hermann
Gustavo Garrido Prada y otros. Demandado: Representantes por Colombia al Parlamento
Andino (2010-2014). M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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En efecto, la autoridad electoral en los actos acusados determind que, en lo
que respecta a la Circunscripcion Especial Indigena, los comicios del afo
2018 arrojaron como resultado:

-Votos validos: 505.817
-Curules a proveer: 2
-Cociente electoral: 252.908,5

El umbral seria del 30% del cociente electoral, correspondiendo a 77.672
votos.

Los resultados de la votacion fueron los siguientes:

- Votos por partidos o candidatos: 163.737
- Votos en blanco: 342.080
- Votos validos: 505.817

Puntualmente, en lo concerniente al voto en blanco, senald que se reiteraria
lo dispuesto en la Resolucion 880 de 2006, al concluir que “para efectos de
repetir la votacion en el Senado de la Republica, se requiere que el voto en
blanco obtenga la mayoria absoluta, en la Corporacion, no en cada una de las
circunscripciones que la integran” de lo que se desprende que, en el presente
caso, no habria lugar a repetir las elecciones por dicha circunscripcion:

“‘Debe entenderse que esta norma hace parte del sistema
electivo de los Senadores de la Republica como Corporacion
Puablica y por ello deberan repetirse las elecciones realizadas
para conformar esta célula legislativa, cuando los votos en
blanco constituyan la mayoria de los votos validos.

Para la Sala las Corporaciones Publicas a las que se refiere la
norma en comento, son aquellos Organos corporativos o
colegiados de eleccion popular o plurinominales, digase
Congreso de la Republica, asambleas departamentales y
concejos municipales, en contraste con los cargos
uninominales de eleccion popular tambien mencionados en el
precepto, estos son presidente de la Republica, gobernador y
alcalde™.

El demandante sostiene que, de acogerse esta interpretacién normativa, la
votacién en blanco quedaria desprovista del efecto util que promovio el
constituyente en estos casos, esto es, que, ante la inconformidad de los

11 Resolucién 1596 de 2018 por medio de la cual se declara la eleccidn de Senado de la Republica, se
asignan unas curules para el periodo 2018-2022 y se ordena la expediciéon de las respectivas
credenciales.
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electores frente a sus candidatos, puedan oponerse a los mismos y, por una
sola vez, lograr la repeticion de las votaciones.

Ello por cuanto que, segun lo sostiene el actor, la solucién del presente asunto
debe subyacer, como reto hermenéutico, devolverle a la circunscripcion
especial indigena la autonomia participativa que le corresponde dentro del
marco de los principios de diversidad étnica y cultural que informan la vida
politica de la nacién colombiana.

Asi, cuestiond que no tiene mucho sentido que el voto en blanco, emitido en
otras circunscripciones, deba tenerse en cuenta para exigir que en la
circunscripcion indigena las votaciones se realicen con otros candidatos,
cuando dichos votos no fueron depositados en funcion de desestimar la
idoneidad de los candidatos indigenas sino para desestimar otros candidatos
“no indigenas”.

Aleg6 que, en ese orden, cual seria el sentido de crear esas circunscripciones
especiales y aplicarles los efectos del voto en blanco si el veto a los
candidatos inscritos por éstas a través mecanismo dependeria de los
electores a los candidatos de quienes eligen por la circunscripcién ordinaria o
mayoritaria, cuando lo cierto es que los individuos pertenecientes a los grupos
que eligen representantes por estas circunscripciones especiales deben estar
en las mismas condiciones y derechos para hacerlo, sin consideracién a los
resultados obtenidos por los pertenecientes a las circunscripciones ordinarias
de Senado y Camara.

Sobre el punto, la Sala se permite destacar, en primer término, que la
Circunscripcidon Especial Indigena fue creada por el Constituyente de 1991,
como una expresion de inclusion etno - cultural de estas comunidades al
escenario politico del pais.

Las dos curules asignadas al Senado y una a la Camara de Representantes,
estan reservadas para que los candidatos de este tipo de colectividades,
preserven y hagan valer los intereses que mas se ajustan a su cosmovision.
Por ello, quienes aspiran a esta circunscripcion, deben ser indigenas.

Con todo, ello no obsta para que, cualquier ciudadano que, aun cuando no
haga parte de la comunidad indigena, en ejercicio de su derecho al sufragio y
representacion ante estas corporaciones publicas, puedan votar por un
candidato de esta circunscripcion especial.

Ello teniendo en cuenta, ademas, que constitucionalmente, las
circunscripciones especiales se entienden de caracter nacional -salvo la
internacional- lo que implica que todos los electores puedan participar en la
escogencia de los integrantes de la circunscripcion.
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Como bien lo precisaron las partes y la agente del Ministerio Publico, para las
Corporaciones Publicas se aplica el principio democratico liberal de “un
hombre un voto”, lo que se traduce en que, el sufragante puede escoger entre
votar por los candidatos de la circunscripcion ordinaria o por la especial,
quienes integran el mismo tarjetdn electoral.

Es por esto que los votos, tanto para la circunscripcion ordinaria como por la
indigena, pueden provenir de diferentes ciudadanos sean indigenas o no.

Esto se explica en la libertad del sufragante de elegir la opcién politica que se
ajuste mas a sus intereses. Asi, bien podria votar un ciudadano con una
visién occidental por un candidato de esa circunscripcion especial si sus
intereses se reflejan en el candidato indigena.

De manera que, aun cuando la Constitucion Politica le reconoce una
participacion especial a los candidatos indigenas en el ejercicio legislativo,
ello no se traduce en que, las curules a ellos otorgadas, sean autbnomas de
la Corporaciéon Publica a la que pertenecen, pues, se insiste, cualquier
ciudadano puede elegir libremente votar por los candidatos de dicha
circunscripcién o por la “ordinaria”.

En ese orden de ideas, las votaciones tanto para Senado de la Republica
como para la Camara de Representantes, constituyen un solo acto electoral,
tanto asi, que se efectuan el mismo dia y se depositan en un solo tarjetén
para cada una de estas corporaciones publicas.

Lo anterior resulta de vital importancia, en tanto que, la norma constitucional
que el actor alega fue desconocida, esto es, el paragrafo del articulo 258 de
la Cara Politica, establece que “Debera repetirse por una sola vez la
votacion para elegir miembros de una Corporacién Publica, Gobernador,
Alcalde o la primera vuelta en las elecciones presidenciales, cuando del total
de votos validos, los votos en blanco constituyan la mayoria’.

Esta norma contiene varios elementos y presupuestos que, enumerandose,
ayudan a su comprension:

1. Debera repetirse por una sola vez la votacion para elegir miembros de
una Corporacion Publica ¢cuando?

2. Cuando del total de los votos validos, los votos en blanco constituyan
la mayoria.

Inescindiblemente tiene que considerarse que la votacion, para Senado o
Camara de Representantes, es una sola. Ahora, el total de los votos validos,
tratandose de una corporacion publica, como es en este caso el Senado,
necesariamente debe atender a todos los votos depositados para elegir los
miembros de esta corporacion.
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De entenderse que la circunscripcion indigena o cualquier otra de naturaleza
especial, constituye una votacién diferente a la que corresponde a la
circunscripcion ordinaria para el Senado, se desdibujaria la figura de la
corporacion publica, y daria lugar a una corporacién auténoma diferente.

Ademas, como viene de explicarse en el acapite anterior, cuando la Corte
Constitucional revisé la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria para
regular el voto en blanco y, posteriormente, esta Corporacion al analizar esta
figura en el caso del Parlamento Andino, se llegd a la conclusién que este tipo
de voto, para que obtenga los efectos juridicos de los que fue provisto, requiere
la mayoria del total de los votos validos de la Corporacion, sin que pueda
discriminarse -en el caso de las corporaciones publicas- por candidato o por
lista postulante.

Es por ello que, apelar al argumento segun el cual, en lo que corresponde a la
circunscripcion especial indigena, se le restaria eficacia al voto en blanco, en
tanto que estaria supeditado a la votacion de la circunscripcion ordinaria,
resulta falaz, por cuanto que, aun cuando dos curules ademas de las 1062
previstas para el Senado, estén reservadas para candidatos indigenas, ello no
obsta para que, cualquier ciudadano que no tenga esa cosmovision, pueda
validamente depositar su voto por un candidato de esa circunscripcion
especial.

Es decir, tal y como lo advirtieron los demandados en este caso, en las ultimas
elecciones se evidenciaron votos por la circunscripcion especial, en
departamentos donde no hay resguardos indigenas'®, lo que sugeriria,
ademas, que un porcentaje de esa votacidén podria corresponder a la decisién
de una parte de la poblacion sin pertenencia étnica, sin poder determinar o
presumirse con exactitud, cuales de esos votos corresponden realmente a las
comunidades indigenas.

Luego, de aceptarse la tesis del demandante y ordenar que se repitan las
elecciones, no se estaria garantizando el derecho de representacion de los
indigenas como lo expone el actor, toda vez que no hay manera de asegurar
que la votacion en blanco que obtuvo la circunscripcion especial indigena en
los comicios del afio 2018 para Senado de la Republica, corresponda en su
totalidad a los votos depositados por personas con una cosmovision étnica
similar a la de los candidatos indigenas.

12 En la actualidad, constitucionalmente corresponden asi: 100 curules para la circunscripcion
ordinaria, 5 curules directas para la reincorporacion de las FARC, 2 curules para la
circunscripcion indigena y 1 directa para el que obtenga el segundo lugar como candidato a la
presidencia de la Republica.

13 Datos relacionados con el censo indigena nacional 2005 y el censo de resguardos del
Ministerio del Interior 2017, obtenidos de la pagina oficial del DANE y del referido ministerio.
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Adicionalmente, la norma constitucional es diafana al establecer los efectos del
voto en blanco, tratandose de corporaciones publicas, al seialar que deberan
repetirse las votaciones por una sola vez, cuando del total de los votos validos
el voto en blanco obtenga la mayoria.

De modo que, si el constituyente no hizo la distincion entre las
circunscripciones que integran tanto el Senado como la Céamara de
Representantes, no le es dable a este juez electoral regular y darle un alcance
distinto al que la norma constitucional previo.

En todo caso, la Sala no puede dejar de lado que, parte de la controversia que
se suscita en este asunto se debe a que, el disefio en el tarjetdon electoral en
las ultimas elecciones, pudo inducir a error al electorado al momento de
ejercer su derecho al voto.

Ello si se tiene en cuenta que, desde el ano 2006 la organizacion electoral,
segun se advierte de los ejemplares allegados por la Registraduria Nacional
del Estado Civil visibles en un disco compacto a folio 372 del segundo
cuaderno del expediente, ha usado tarjetones en los que se dispone de dos
casillas para el voto en blanco para la eleccion de miembros del Senado: una
para la circunscripcién ordinaria y otra para la circunscripcion especial
indigena.

Tal perplejidad, ademas de denotar una imprecision normativa, pues, se itera,
constitucionalmente no hay una norma que regule el voto en blanco diferente
para la circunscripcién ordinaria y otra para la circunscripcion especial
indigena -la disposicion constitucional se refiere a la Corporacion Publica en
su integridad- refleja una confusion para el elector, por la cercania que tienen
estas dos casillas.

Segun los andlisis de la Mision de Observacién Electoral, “en 2006 se cambié
el disefio del tarjeton para evitar mostrar la foto de los cientos de candidatos y
simplificar el tarjeton a pesar del voto preferente. Se dejé solo el logo de los
partidos y tablas numeradas, y se coloco la circunscripcion nacional junto con
la indigena, por lo que quedan en un espacio cercano las dos casillas del voto
en blanco (para cada una de las dos circunscripciones).”*

No obstante lo anterior, no existe una disposicion legal o constitucional que
obligue o suponga la existencia de una casilla del voto en blanco respecto de
una circunscripcion especial, por lo que su inclusién en los tarjetones
electorales, es producto de una decision de caracter administrativo que, como
lo indicaron los demandados en este asunto, busca crear un mecanismo para
definir cdmo serian otorgadas las curules a los representantes indigenas.

14 https://moe.org.co/wp-content/uploads/2018/06/Resultados-Congreso-2018.pdf. Consultado el 13
de junio de 2019. Paginas 21y 22.
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Con todo, ello no tiene la virtualidad de provocar la nulidad de los actos de
eleccion acusados, en tanto que, como quedd expuesto en parrafos
precedentes, para que la autoridad electoral repita las elecciones para Senado
se requiere que el voto en blanco obtenga la mayoria del total de los votos
validos de la corporacion, entiéndase “corporacién publica” en su conjunto,
esto es, integrada por la circunscripcion ordinaria y especial indigena.

Como los votos en blanco no superaron el total de los votos validos obtenidos
para la Corporacion Publica, Iéase en este caso Senado de la Republica, no
hay lugar a que se repitan las votaciones para elegir los miembros de dicha
corporacion, tal y como lo consideré el Consejo Nacional Electoral en los
actos acusados.

Sin perjuicio de lo anterior, dadas las circunstancias del caso, la Sala debe
conminar a la Registraduria Nacional del Estado Civil, como la autoridad
encargada de organizar los certamenes electorales en Colombia, para que en
lo sucesivo tenga en cuenta, a la hora de disefar los tarjetones electorales,
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia, y evite
en proximas oportunidades cualquier clase de confusion relativa a la casilla de
voto en blanco para la eleccidon de miembros del Senado de |la Republica.

Visto asi el asunto, la presuncién de legalidad de que gozan los actos de
eleccion demandados no fue desvirtuada, por lo que la totalidad de las
pretensiones de la demanda habran de ser denegadas.

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

FALLA

PRIMERO: Deniéganse las pretensiones de la demanda de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Conminase a la Registraduria Nacional del Estado Civil para que
en lo sucesivo tenga en cuenta, a la hora de disefar los tarjetones electorales,
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia, y evite
en proximas oportunidades cualquier clase de confusion relativa a la casilla de
voto en blanco para la eleccidon de miembros del Senado de la Republica.

TERCERO: Se reconoce personeria para actuar en el presente proceso al
doctor Jacobo Diaz Blandéon como apoderado del sefor Feliciano Valencia
Medina, en los términos del poder otorgado visible a folio 377 del tercer
cuaderno del expediente.
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CUARTO: Notifiquese la presente decision de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 289 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

QUINTO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Magistrada (E)
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: CARLOS MARIO ISAZA SERRANO
Demandado: SENADORES DE LA REPUBLICA,

CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL INDIGENA

ACLARACION DE VOTO

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de
2011% y con el debido respeto por la decision mayoritaria, me permito
exponer en los siguientes términos las razones por las cuales suscribo con
aclaracion de voto la sentencia del 27 de junio de 2019, dictado al interior del
proceso de la referencia:

1. En esta oportunidad, procedi6 la Sala a estudiar la legalidad del acto
de eleccion de Feliciano Valencia Medina y Manuel Bitervo Palchucan
Chingal, como Senadores de la Republica por la Circunscripcion
Especial Indigena, asi como la Resoluciéon E-1515 del 15 de julio de

5 ARTICULO 129. FIRMA DE PROVIDENCIAS, CONCEPTOS, DICTAMENES, SALVAMENTOS DE
VOTO Y ACLARACIONES DE VOTO. Las providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de
Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los Tribunales Administrativos, o de cualquiera
de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros de la corporaciéon que
hubieran intervenido en su adopcion, aun por los que hayan disentido. Al pie de la providencia,
concepto o dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las
deliberaciones, pero no en la votacion del proyecto, no tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez
firmada y notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por
el término comun de cinco (5) dias. La decision, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adopto.
El salvamento o aclaracion debera ser firmado por su autor y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de
voto, sin justa causa, perdera este derecho.
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2018 a través de la cual, la misma autoridad negé la solicitud de
repeticion de las elecciones de Senado por la circunscripcion
Indigena. Consideré el demandante que se vulnerd el articulo 258
constitucional norma que prevé que debera repetirse por una sola vez
la votaciéon para elegir miembros de una Corporacién Pubica,
gobernador, alcalde o la primera vuelta de las elecciones
presidenciales, cuando del total de los votos validos, los votos en
blanco constituyan la mayoria.

2. En dicha providencia se analiz6 el contenido normativo del paragrafo
1° del articulo 258 Constitucional, modificado por el articulo 9° del
Acto Legislativo 1 de 2009 y el desarrollo que se plasmé en el
proyecto de la Ley 1475 de 14 de julio de 2011. Asi mismo, se
consideraron los argumentos que tuvo la Corte Constitucional al
realizar el control previo y automatico que prevé la Carta Politica
respecto de las leyes estatutarias y que concluyé declarando la
inexequibilidad del inciso tercero del articulo 30 de la Ley 1475 de
2011, por cuanto “...la norma estatutaria contempla una regulacion distinta
sobre la mayoria requerida para que el voto en blanco tenga poder
invalidante, a la establecida en el Acto Legislativo 1° de 2009”

3. Respecto de los antecedentes jurisprudenciales que ha proferido esta
Sala de Decision sobre este tema sélo se incluyd el andlisis que esta
Corporacion realizé en la sentencia del 9 de marzo de 2012 en la
que se estudié la legalidad de la eleccién de los Representantes por
Colombia al Parlamento Andino para el periodo 2010-2014. Sin
embargo, se omitié incluir las consideraciones que el Consejo de
Estado realizé en las providencias de 5 de febrero de 2015" - en la
que se enjuicié el acto de eleccién de los Representantes a la Camara
por la circunscripcion especial indigena para el periodo 2014-2018- y

16 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia

de 9 de marzo de 2012. Expediente: 110010328000201000029-00. M.P. Alberto Yepes

Barreiro.

7 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta. Sentencia

de 5 de febrero de 2015. M.P. Alberto Yepes Barreiro Rad.: 11001-03-28-000-2014-00093-

00. Actor: Jorge Ignacio Salcedo Galan y otra. Demandado: Representante a la Camara por

la Circunscripcion Especial por Comunidades Indigenas.
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17 de julio de 2015 - que estudid la legalidad de la eleccién de los
Representantes a la Camara por la circunscripcion especial de
afrodescendientes periodo 2014-2018-, en las que se debatid la
aplicaciéon del paragrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion Politica
concluyendo igualmente que las votaciones deben repetirse siempre y
cuando el voto en blanco logre un respaldo mayoritario respecto de la
totalidad de los votos validos obtenidos dentro de la Corporacion y no
respecto de una fraccion de ella.

En el proceso identificado con radicacion No. 2014-00093-00 vy
decidido en la sentencia del 5 de febrero de 2015, los demandantes
sostuvieron que al momento de declarar la eleccion del Representante
a la Camara por la circunscripcion especial indigena, sefior German
Bernardo Carlosama Lépez, el CNE aplicé el articulo 258 paragrafo 1°,
modificado por el articulo 9° del Acto Legislativo 01 de 2009 bajo una
interpretacion equivocada. Lo anterior, por cuanto el formulario E-26
plasmoé los siguientes resultados: Movimiento Autoridades Indigenas
de Colombia 28.361 votos, Movimiento Alternativo Indigena y Social
21.534 votos, Movimiento Unidad Indigena y Popular 13.655 votos,
Renovaciéon Etnica de Colombia 4.400 votos, Asociacién de
Autoridades Tradicionales Indigenas 2.870 votos, y votos en blanco
35.756. En tal virtud, el voto en blanco obtuvo la mayor votacién
respecto de las demas opciones circunstancia que generaba la
repeticion de la votacion y, a pesar de ello, el Consejo Nacional
Electoral (CNE) declaré la eleccion de German Bernardo Carlosama
Lopez, inscrito por el Movimiento Autoridades Indigenas de Colombia
(AICO).

5. Para resolver estos argumentos la Sala de Decision explico:

18 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta. Sentencia
de 17 de julio de 2015 Radicacién 11001-03-28-000-2014-00089-00. Actor: Heriberto
Arrechea Banguera y Otros. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermiudez Demandado:
Representantes a la Camara por la Circunscripcion Especial de Afrodescendientes.
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“

. el texto actual del paragrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion,
modificado por el articulo 9° del Acto Legislativo 01 de 2009, es lo
suficientemente claro en cuanto a que se requiere una mayoria absoluta para
que el voto en blanco provoque la realizacion de nuevas elecciones, que es la
Unica interpretacion valida que se le puede dar al hecho de confrontar los
votos en blanco con el “total de votos validos” y no con “el candidato o lista
que haya sacado la mayor votacion’.

(...

Por ende, no es cierto que la Seccién Quinta en la sentencia de 9 de marzo de
2012 (Exp. 201000029 y otro), haya pasado por alto proteger los derechos de
las minorias. Por el contrario, lo que en efecto hizo fue reconocer los derechos
de las personas que optaron por el voto en blanco, pero en la proporcion
constitucionalmente establecida, que determina que solamente si esa
alternativa conquista un voto mas respecto del ‘total de votos validos” la
eleccion se invalida y debe practicarse de nuevo, por una sola vez.”

6. Esta interpretacion se encuentra en consonancia con la argumentacion
de la sentencia del 9 de marzo de 2012'"° que si fue invocada en la
providencia ahora objetada, en la que al estudiar la legalidad de la
eleccion de los Representantes por Colombia al Parlamento Andino
para el periodo 2010-2014 concluyd: “..la redaccién de la regla
contenida en el articulo 258 de la Constitucion es clara 'y no es posible hacer
interpretaciones que ni se deducen de su texto ni son acordes con él. No es
lo mismo, ni tiene el mismo efecto sefalar que el precepto constitucional
ordena que el voto en blanco es mayoria cuando obtenga una votacion
mayor a la del candidato o lista mayoritaria que afirmar que esa mayoria lo
es en relacion o frente a la totalidad de los votos validos emitidos, como
expresamente lo exige el precepto reformado.”

7. Adicional a estas dos consideraciones, esta el analisis realizado por
esta Sala de Decision en la sentencia de 17 de julio de 2015, caso en
el que se estudié la legalidad de la eleccidén de los Representantes a la
Camara por la circunscripcion especial de afrodescendientes periodo

1% Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia

de 9 de marzo de 2012. Expediente: 110010328000201000029-00. M.P. Alberto Yepes

Barreiro.
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2014-2018, providencia que sobre el paragrafo 1° del articulo 258
Constitucional explicé:

“Para avanzar en resolver sobre estos condicionamientos la Sala se pronuncia
de la siguiente manera:

Aunque se elimino el termino absoluta, la mayoria se predica sobre los votos
validos, soportada en la redaccion del texto constitucional que no admite
interpretacion diferente sobre el particular.

Asi, el mayor numero de votos?’, se obtiene de cara a la votacion total de las
listas inscritas, pues todos estos resultados constituyen el componente
establecido como parametro para obtenerla: “votacion valida”.

En efecto, el concepto de “mayoria” para los efectos invalidantes del voto en
blanco se predica respecto de la votacion total obtenida por las listas. Ello por
cuanto los votos validos los constituyen el resultado de sumar: el total de votos
por candidatos y la votacion en blanco.

Entonces, solo en la medida en que el voto en blanco supere en mayor numero
de votos al total de los votos de las listas, se puede concluir que es necesaria la
realizacién de nuevos comicios al tenor de lo estatuido en el paragrafo 1° del
articulo 258 de la Constitucion Politica.

En este orden de ideas, debe quedar claro que el parametro para determinar las
mayorias es la votacién valida que se encuentra fijado asi desde la reforma del

20 Segun la Real Academia de la Lengua consulta realizada en la pagina web:
http:/lema.rae.es/drae/?val=mayoria, el concepto “mayoria” se define, asi: [...] mayoria.

1. f. Cualidad de mayor.

2. f. Edad que la ley fija para tener alguien pleno derecho de si y de sus bienes.

3. f. Mayor numero de votos conformes en una votacién. Manuel tuvo seis votos de
mayoria.

4. f. Parte mayor de las personas que componen una nacion, ciudad o cuerpo. Seguir la
opinién de la mayoria.

5. f. La mayor parte de un numero o de una serie de cosas que se expresa.

6. . Mar. Oficina del mayor general.

7. f. Mil. Oficina del sargento mayor.

~ absoluta.

1. f. La que consta de mas de la mitad de los votos.

~ de cantidad.

1. f. Aquella en que se computan los votos en razén del interés respectivo que representa
cada votante, como en las juntas de acreedores.

~ relativa.

1. f. La formada por el mayor numero de votos, no con relacién al total de estos, sino al
numero que obtiene cada una de las personas o cuestiones que se votan a la vez.”
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Acto Legislativo 01 de 2003, pues no sufri6 modificacién alguna con la reforma
politica del 2009.”

8. Asi las cosas, estas tres sentencias de 9 de marzo de 2012, 5 de
febrero de 2015 y 17 de julio de 2015 de esta Corporacion constituyen
una linea jurisprudencial clara respecto de la forma como debe ser
interpretado el paragrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion Politica
y en tal virtud debieron ser incluidas en su totalidad en la providencia
que profirié esta Sala el 27 de junio de 2019 a efectos de garantizar la
seguridad juridica de las decisiones que asume esta Corporacion.

En los términos expuestos, queda presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Magistrada ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
SALVAMENTO DE VOTO
Bogota, D.C., cinco (5) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Referencia: NULIDAD ELECTORAL
Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: CARLOS MARIO ISAZA SERRANO
SENADORES DE LA REPUBLICA, CIRCUNSCRIPCION
ESPECIAL INDIGENA

SALVAMENTO DE VOTO AL FALLO - Senado por la
Circunscripcion Especial de Indigenas / VOTO EN BLANCO.

Demandados:

Temas:

SALVAMENTO DE VOTO AL FALLO

Con el acostumbrado respeto, he de manifestar no comparti la decisién por
las razones que a continuaciéon expongo y que fueron expuestas a la Sala al
momento del debate del entonces proyecto —hoy fallo- y que sustentan mi
posicion divergente, la cual anuncio también hara parte frente a los
pronunciamientos del voto en blanco para el caso concreto de las
Circunscripciones Especiales de las Comunidades Indigenas (Camara y
Senado).

A mi juicio, las razones por las que discrepo de la decision y de la motivacion
que condujo a denegar la pretensién de nulidad electoral, sustentadas en la
simbiosis entre la trascendencia e importancia de la votacién en blanco con
el reconocimiento de la ancestralidad y la divergencia étnica dentro de
parametros de igualdad dentro de la modalidad de discriminacién positiva en
lo electoral. Las razones son las siguientes:
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1) La teleologia de los Actos Legislativos 01 de 2003 y 01 de 2009 y el
propésito frente al paragrafo 1° del articulo 258 Superior sobre la
repeticion de la votacion.

Aunque debe recordarse que la figura del voto en blanco ha pasado por
varias concepciones, unas veces sin efectos o con efectos parciales sobre
determinados aspectos como contar para el cociente electoral, ya que su
prevision antes de las reformas constitucionales fue de estirpe legal, como
puede leerse en la Ley 28 de 1979, la Ley 96 de 1985, el Cddigo Electoral
(Decreto 2241 de 1986), la Ley 84 de 1993 y la Ley 163 de 1994, lo cierto es
que la consecuencia, de repeticion de las votaciones, si entré al bloque de
constitucionalidad a partir de los mentados Actos Legislativos.

Dentro de un método histérico, se encuentra que el texto original de la
Constitucion Politica de 1991, carecia del paragrafo 1°, pues su contenido
rezaba:

“El voto es un derecho y deber ciudadano. En todas las elecciones los
ciudadanos votaran secretamente en cubiculos individuales instalados
en cada mesa de votacion, con tarjetas electorales numeradas e
impresas en papel que ofrezca sequridad, las cuales seran distribuidos
oficialmente. La organizacion electoral suministrara igualitariamente a
los votantes instrumentos en los cuales deben aparecer identificados
con claridad y en iguales condiciones todos los candidatos. La ley
podra implantar mecanismos de votacion que otorguen mas y mejores
garantias para el libre ejercicio de este derecho de los ciudadanos”.

El texto original del mandato superior anterior, con la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2003 fue modificado con el paragrafo que introdujo,
génesis de la consecuencia consagrada para los casos en que el voto en
blanco emerge como mayoritario. En efecto, el articulo 11 del Acto
Legislativo pre citado, consagro lo siguiente:

“Paragrafo 1°. Debera repetirse por una sola vez la votacion para elegir
miembros de una corporacion publica, gobernador, alcalde o la primera
vuelta en las elecciones presidenciales, cuando los votos en blanco
constituyan _mayoria_absoluta en relacion con los votos validos.
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Tratandose de elecciones unipersonales no podran presentarse los
mismos candidatos, mientras que en las de corporaciones publicas no
se podran presentar a las nuevas elecciones las listas que no hayan
alcanzado el umbral.”.

Pero el contenido dispositivo con el cual contamos actualmente,
posteriormente volvié a ser modificado con el Acto Legislativo 01 de 2009,
en su articulo 9°, en la siguiente literalidad:

“Paragrafo 1°. Debera repetirse por una sola vez la votacion para elegir
miembros de una Corporacion Publica, Gobernador, Alcalde o la
primera vuelta en las elecciones presidenciales, cuando del total de
votos validos, los votos en blanco constituyan la mayoria.
Tratandose de elecciones unipersonales no podran presentarse los
mismos candidatos, mientras en las de Corporaciones Publicas no se
podran presentar a las nuevas elecciones las listas que no hayan
alcanzado el umbral.”.

Mas alla del aspecto de modificacion entre los actos legislativos que hacen
evidente el tema de mayoria absoluta a mayoria sin cualificacion alguna,
siendo temas ya decantados por la Sala Electoral y por la Corte
Constitucional y no en este caso no ha sido objeto de cuestionamiento o
censura, es claro que el Constituyente Derivado, en materia de repeticion de
la votacion estructura la norma desde el concepto de quien es elegido y para
qué, asi: miembro de Corporacion Publica, Gobernador, Alcalde, Presidente
en primera vuelta.

De tal suerte que la unica eleccion plural o integrada por varias personas es
la correspondiente a la Corporacion Publica y focalizada a aquella de
eleccion popular porque dentro de los componentes normativos en uno de
sus apartes se menciona el umbral, figura que le es propia a aquellas
elecciones de voluntad popular, por lo que ha de entenderse (Congreso en
sus dos grupos Senado y Camara de Representantes, Asamblea
Departamental, Concejos y Juntas Administradoras Locales).

Dentro de lo que se lee durante el tramite de ambos Actos Legislativos, el
espiritu del Constituyente era “[cauterizar] el inconformismo ciudadano frente
a los despropdsitos que estos adviertan del ejercicio del poder publico, o del
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engario percibido con causa en programas de gobierno incumplidos... paso
importante en la consolidacion de la expresion de la voluntad popular, toda
vez que se convertiria en una sancion ciudadana, clara y directa, contra las
formas de corrupcion, uso indebido del principio de representacion, e
inconformismo generalizado frente a las opciones que le presenten” (Gaceta
Congreso 558 de 2008, pag. 8).

Asi pues, observar la teleologia de la figura del voto en blanco y su necesaria
inclusion dentro del sistema electoral colombiano, permite ilustrar el manejo
que debe darse en este caso a los miembros de corporacién publica de
eleccion popular, concretamente a lo que atafie al Congreso.

En el debate legislativo previo al Acto Legislativo 01 de 2003, da cuenta el
acta de la sesion de 31 de julio de 2003%, que el Representante Jorge Franco
Pineda manifesté que presentd proposicidon modificatoria en la que destaca
que la incidencia del voto en blanco busca el reconocimiento de la voluntad de
la mayoria, frente a la posibilidad de que terminen elegidas personas de
una minoria notoria y, para ello, planteé el siguiente ejemplo: “(...) ante una
posibilidad de votacion de 20 millones, acuden a las urnas en nuestro caso
practico, diez millones, un 50%, la mayoria absoluta representaria cinco
millones un voto, suponiendo que los resultados del voto en blanco sean
cuatro millones y el siguiente candidato obtenga dos millones o dos millones y
medio, y el resto se lo distribuyan entre los candidatos, estariamos eligiendo
a_una persona con una minoria_significativa y no se estaria_dando el
valor real o el valor practico que se busca de otorgarle al voto en blanco.
Entonces propongo que la modificacion sea sencillamente, que cuando el voto
en blanco sea mayoria tenga los efectos que sefiala el paragrafo, creo _que
asi_estariamos interpretando la_voluntad popular, que esta diciendo
tacitamente, no respaldo cuando no vota, y especificamente, no votamos
por _este candidato cuando vote en blanco, y ademas otros votos que
quedarian de tercero, cuarto o quinto, estarian rechazando ese nombre,
entonces mi propuesta es que sea verdadero, real y practico ese valor,
se quede como mayoria simple, no mayoria absoluta’. (Enfasis propio).

21 Gaceta del Congreso. 378 de 31 de julio de 2003. Paginas 24 y siguientes.
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El Representante a la Camara Wilson Borja Diaz, llamé la atenciéon a la
plenaria a fin de centralizarse en lo que consideré era el punto algido del
debate atinente a que se definieran las consecuencias o el “peso” del voto en
blanco en la Constitucion. A lo cual el Congresista Reginaldo Montes Alvarez
respondié: “...los legisladores o los Constituyentes de 1991 acertaron al
incorporar el voto en blanco,... es una expresion diferente de los que no
estan de acuerdo con las dos tendencias, y el hecho de aparecer
consignado es una muestra de su valor,... lo que se esta definiendo hoy
es darle una trascendencia mas alla, en lo que tiene que ver con las
elecciones en Colombia,...”. Planted que tal vez el clima politico y el proceso
democratico que estaba viviendo el pais con la reforma politica le llevaba a
sugerir la supresion del paragrafo de la incidencia del voto en blanco.
Circunstancia de inoportunidad que hiciera también la Representante a la
Camara Nancy Patricia Gutiérrez Castaneda, pero quien destacd que tal
escollo en el estado del arte de la actualidad politica debia superarse y
permitir que la voluntad del electorado reflejara su tendencia a través del voto
en blanco, siendo necesario imbuirle el valor necesario, como en efecto lo
pretende el paragrafo modificatorio del articulo 258 superior y agrego “es una
figura de la esencia de la _democracia que permite justamente,... a
aquellas personas que no coinciden con las listas unicas que se puedan
presentar, expresar su voto a través del voto en blanco y no con el
fenémeno de Ia abstencién’. (Enfasis fuera de texto).

A ese clamor democratico se unio el Representante José Luis Arcila Cordoba
al intervenir en los siguientes términos: “...en un pais que necesita construir
cultura politica, en _un pais que tiene que ensefnar _a votar a los
ciudadanos, en un pais que tiene que consolidar la democracia, en un
pais que necesita que se le defienda de las fuerzas violentas, fiquras como
estas permiten que los ciudadanos digan, creo en la democracia, no
estoy de acuerdo con el menu de los candidatos propuestos por los
partidos e impulsemos una féormula para que se nos presente una nueva
eleccién. Eso es sostener la democracia,... dentro del propédsito grande
de construir cultura politica en el pais, el voto en blanco no puede ser
una férmula eminentemente pasiva sino que cuando tenga una
connotacion _mayoritaria_que es lo que determina el paragrafo, debe
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tener un efecto practico desde el punto de vista politico...”. (Destacados
propios).

Una posicion mas extrema en los efectos electorales del voto en blanco fue
expuesta por el Representante Jaime Amin Hernandez, quien indicé que el
voto en blanco esta consagrado en la Constitucion Politica, pero carente de
instrumentos para posibilitar que ante una alta votacion en blanco hubiere una
consecuencia juridica politica y electoral “y es que invalidara no solamente
las elecciones sino que también prohibiera a los candidatos que se
presentaran _a buscar_el favor del electorado porque no tuvieron el
minimo _de votacion requerida,... fueron rechazados, esa es la
manifestacion mas ostensible del voto en blanco...ponerle una
contundencia... ponerle posibilidades y una oportunidad a los ciudadanos
que precien su derecho a ser oidos a través de la figura del voto en
blanco porque no le gusta ninguno de Ilos candidatos y esa
preponderancia es la que va a impedir precisamente a los candidatos
que ya fueron rechazados por el electorado para que no puedan volverse
a presentar en tratandose de elecciones uninominales”.

Como ya se mencioné parrafos atras, afios después del Acto Legislativo 01
de 2003, se implementd otra nueva Reforma Politica que quedd contenida en
el Acto Legislativo 01 de 2009 y que contuvo otros cambios al articulo 258
superior ya modificado por el A.L de 2003. En esa oportunidad, la ponencia
para primer debate?’, considerd al voto en blanco como un avance en el
sistema democratico en Colombia al ser una forma clara y representativa
del disentimiento popular y de consolidacion de la voluntad del
electorado frente a las costumbres politicas, los candidatos propuestos
y las formas de gobierno. IndicO que ya para ese entonces tanto la
contabilizacién electoral como el efecto juridico del voto en blanco eran
admitidos constitucional y legalmente, en tanto conlleva la repeticion de la
eleccion y materializa la sancién ciudadana clara y directa contra las
formas de corrupcion, uso indebido del principio de representacion e

22 \Véase Gaceta del Congreso 828 de 21 de noviembre de 2008, pagina 4. Proyecto de A.L. No. 12 de

2008 Senado, 106 de 2008 Camara, acumulado con 051 de 2008 Camara, 101 de 2008 Camara, 109

de 2008 Camara, 128 de 2008 Camara, 129 de 2008 Camara y 140 de 2008 Camara “Por el cual se

modifican y adicionan unos articulos de la Constitucion Politica de Colombia”.
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inconformismo generalizado frente a las opciones electorales en
contienda.

La Registraduria Nacional del Estado Civil, en su intervencién frente a ese
primer proyecto de Acto Legislativo, en el tema del voto en blanco indicé que
es manifestacion de resistencia pasiva y frente a disimiles
circunstancias como el rechazo generalizado a practicas corruptas o a la
violencia _sobre el elector o simplemente constituye la expresion de la
democracia.

En la ponencia para segundo debate ante plenaria de la Camara®, los
ponentes indicaron que el voto en blanco es calificado con un “...gran avance
para la democracia al convertirlo en una alternativa real para quienes no
estan convencidos con las propuestas de los candidatos para las
diferentes corporaciones y quieren ejercer su_derecho al voto’ “El
suscrito ponente considera que el articulo es conveniente ya que con él se da
mayor valor al voto en blanco en relacion con la redaccion actual del articulo y
se le reconoce como una manifestacidon valiosa y libre de la voluntad
popular’?* (Enfasis propio).

Parangonando algunas de las manifestaciones de los Congresistas de 2003
se denota el ala dura dirigida a que se proteja el inconformismo ciudadano
devenido del despropdsito con el que la persona ejercié el poder publico, el
engafo y la corrupcién (tesis subjetiva o conductual) que no siempre esta
presente en el querer del electorado, quien por lo demas, puede optar por
votar en blanco al considerar que el abanico de candidatos no cumplen
caracteristicas o calidades personales, profesionales o de cualquier otra
indole que al elector le gustaria ver en quien lo vaya a dirigir o simplemente
porque se considera “apolitico” pero cree en la manifestacion del voto como
su derecho-deber democratico, mas alla de si se trata de personas cuyas
actuaciones anteriores estén en entredicho (tesis de propésito). Otro flanco
visto por el Constituyente Derivado, es el que emerge cuando resulte elegida
una persona con minoria significativa, es decir, quien obtuvo el mayor numero

23 Véase Gaceta del Congreso 273 de 5 de mayo de 2009, pagina 4.
24\Véase Gaceta del Congreso 828 de 21 de noviembre de 2008, por el entonces
Congresista David Luna.
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de votos en un grupo de candidatos que fue muy poco o casi nada votado, por
ende no interpreta la voluntad popular real y de mayoria significativa porque
es queda en su antéonimo minoria significativa (tesis pro electoratem).

De todo lo anterior, observé que en la modificacién constitucional para incluir
el voto en blanco y constitucionalizar su real incidencia y consecuencias en el
resultado electoral y como medio de defensa a la democracia, ambos
aspectos que no fueron regulados en el texto original del articulo 258 de la
Constitucion Politica de 1991, los autores constitucionales (Constituyente
Derivado) tuvieron como proposito el fortalecimiento de la democracia y la
voluntad popular mediante el mecanismo del voto protesta como opcién
electoral.

Incluso el Constituyente de 2003, a lo largo de la discusion Congresal que dio
lugar a la Reforma Politica de 2003 y a su homdloga del 2009, dos propésitos
fueron expresamente expuestos, por una parte, el de otorgar eficacia al voto
en blanco frente a los resultados electorales y, por otra, que el efecto e
incidencia del voto protesta se aplicara a toda eleccion tanto uninominal como
pluripersonal.

Normativamente, la Ley 1475 de 2011 suministra un panorama pragmatico del
manejo del voto en blanco, en sus distintas concreciones, a saber:
propaganda electoral (art. 35); espacios gratuitos en radio y television (art.
36); promotores del voto en blanco y de mecanismos de participacion (art.
38); testigos electorales (art. 45) y medios de comunicacion y democracia (art.
54). Siendo para los efectos del caso subjudice ilustrativos los dos siguientes
dispositivos, tanto por su contenido expreso y claro, como por los
pronunciamientos jurisprudenciales.

En efecto, el articulo 28 de la Ley 1475 de 2011, en su aparte pertinente
consagro:

“Articulo 28. Inscripcion de candidatos.

(.--)
[Inciso 5°] Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica que
decidan promover el voto en blanco y los comités independientes que se
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organicen para el efecto, deberan inscribirse ante la autoridad electoral
competente para recibir la inscripcion de candidatos, de listas o de la
correspondiente iniciativa en los mecanismos de participacion ciudadana. A
dichos promotores se les reconoceran, en lo que fuere pertinente, los
derechos y garantias que la ley establece para las demas campafias
electorales, incluida la reposicion de gastos de camparia, hasta el monto que
previamente haya fijado el Consejo Nacional Electoral.

Articulo 30. Periodos de inscripcién. El periodo de inscripcion de candidatos
y listas a cargos y corporaciones de eleccion popular durara un (1) mes y se
iniciara cuatro (4) meses antes de la fecha de la correspondiente votacion. En
los casos en que los candidatos a la Presidencia de la Republica sean
seleccionados mediante consulta que coincida con las elecciones de
Congreso, la inscripcion de la correspondiente formula podra realizarse dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes a la declaratoria de resultados de la
consulta.

En los casos de nueva eleccion o de eleccion complementaria para el resto del
periodo de cargos y corporaciones de eleccion popular, el periodo de
inscripcion durara quince (15) dias calendario contados a partir del dia
siguiente de la convocatoria a nuevas elecciones.

La inscripcion de candidatos para la nueva eleccion se realizara dentro de los
diez (10) dias calendario contados a partir del dia siguiente a la declaratoria de
resultados por la correspondiente autoridad escrutadora.

Paragrafo. En los casos de nueva eleccion o de eleccion complementaria, la
respectiva votacién se hara cuarenta (40) dias calendario después de la fecha
de cierre de la inscripcion de candidatos. Si la fecha de esta votacion no
correspondiere a dia domingo, la misma se realizara el domingo
inmediatamente siguiente.

Valga recordar que tal pronunciamiento lo realizé la Corte Constitucional en
su labor de revision de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria N°
190/10 Senado y 092/10, en sentencia C-490 de 2011%* declaré exequible el

%5 Corte Constitucional. Sentencia de 23 de junio de 2011. Referencia: expediente PE-031.

Revision de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria No. 190/10 Senado — 092/10
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ultimo inciso del articulo 28 pre transcrito e inexequible el inciso final del
articulo 30.

En efecto, el inciso ultimo del articulo 28 sobre inscripcidn de candidatos en
su inciso 5° prevé el aspecto de promocién del voto en blanco, lo encontrd
acorde a derecho, conforme lo explicé la Corte Constitucional:

“..)

La relevancia de la proteccion de la libertad de los sufragantes explica algunos
de los atributos del voto en las democracias modernas, como Su caracter
secreto, y la regulacion del voto en blanco como una opcion legitima de los
sufragantes, a la que ademas se le reconoce su capacidad de incidir en los
procesos electorales. En este sentido el paragrafo 1° del articulo 258 de la
Constituciéon prevé que ‘[d]ebera repetirse por una sola vez la votacién para
elegir miembros de una corporacion publica, gobernador, alcalde o la primera
vuelta en las elecciones presidenciales, cuando del total de votos validos, los
votos en blanco constituyan la mayoria. Tratandose de elecciones
unipersonales no podran presentarse los mismos candidatos, mientras que en
las de corporaciones publicas, no se podra presentar a las nuevas elecciones
la lista que no haya alcanzado el umbral”.

Sobre la importancia del voto en blanco como una expresiéon politica de
disentimiento, abstencién o _inconformidad, con efectos politicos debe
ser protegida en un sistema democratico, incidio la Corte:

‘Restarle validez al voto en blanco, equivale a hacer nugatorio el
derecho de expresion politica de disentimiento, abstencion o
inconformidad que también debe tutelar toda democracia. Desconocerle
los efectos politicos al voto en blanco, comporta un desconocimiento del
derecho de quienes optan por esa alternativa de expresion de su
opinidn politica. No existiendo razén constitucionalmente atendible que
justifique tal determinacion, dicha negacién acarrea desconocimiento del
nucleo esencial del derecho al voto que la Carta Fundamental garantiza
a todo ciudadano en condiciones de igualdad, con prescindencia de la
opinion politica, y violacion a los principios y valores que subyacen en la
concepcion misma del Estado social de derecho, democratico,

Camara “por la cual se adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y
movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.

@Q 53

oo | Qs Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia




Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: Carlos Mario Isaza Serrano

participativo y pluralista, en que por decision del constituyente se erige
el Estado colombiano®®”.

De acuerdo con la anterior resefia normativa y jurisprudencial, se puede
concluir que en el sistema de participacion politica previsto en la Constitucion,
el voto en blanco constituye una valiosa expresion del disenso a través del
cual _se promueve la proteccion de la libertad del elector. Como
consecuencia de este reconocimiento la Constitucion le adscribe una
incidencia decisiva en procesos electorales orientados a proveer cargos
unipersonales y de corporaciones publicas de eleccion popular.

(...

...el paragrafo primero del articulo 258 de la Constitucion que al adscribir
consecuencias al voto en blanco mayoritario se refiere unica y exclusivamente
procesos electorales para eleccion de Presidente — en primera vuelta -,
Gobernador, Alcalde, miembros de corporaciones publicas...”.

Y sobre el inciso segundo del paragrafo unico del articulo 30 de dicha Ley,
indicé que aunque en principio no advertia contradiccion con la Constitucion
en su paragrafo 1° del mandato 258 superior en cuanto a la repeticion de la
votacion cuando el voto en blanco lograra ciertas proporciones, como
tampoco frente a las elecciones relacionadas que tendrian que ser repetidas,
por cuanto asi concebida la “norma reconoce en el voto en blanco la
manifestacion _de una opcidén politica que cuenta con proteccion
constitucional, toda vez que materializa una forma de oposicién politica con
capacidad de invalidar un certamen y exigir su repeticion”, encontro
disconformidad vulneradora de la Carta, al consagrar una regulacion diferente
sobre el presupuesto de la mayoria que se requiera para que el voto en
blanco invalide la eleccion, por cuanto la norma constitucional indica que
“cuando del total de votos validos, los votos en blanco constituyan la mayoria”
(mayoria absoluta), de lo cual se aleja la Ley al establecer su propio parametro en
los términos de: “cuando el voto en blanco obtenga mas votos que el candidato o
lista que haya sacado la mayor votacion” (mayoria simple). Concluy6 entonces la
inexequibilidad de ese inciso tercero, advirtiendo que : “...no genera vacio
normativo alguno, toda vez que el precepto excluido del orden juridico
replicaba, con el matiz hallado contrario a la Constitucion, un aparte del
mandato contenido en el paragrafo 1° del articulo 258 de la Constitucion,

26 Corte Constitucional, sentencia C-145/94.
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sobre la mayoria requeridas para conferir poder invalidante al voto en
blanco.”.

Posteriormente, en otra de las disposiciones revisadas, concretamente en la
del articulo 38 que contiene el tema de los promotores del voto en blanco y la
posibilidad de realizar propaganda electoral en condiciones de igualdad frente
a las demas opciones de eleccién “...respecto del mismo cargo o corporacion,
en la respectiva circunscripcion”, consideré lo siguiente:

“Esta norma promueve dos valores importantes en el marco del sistema de
democracia representativa y pluralista. De una parte, el valor que la
Constitucion asigna _al _voto en blanco como una opcidn valida de
ejercicio de la libertad de expresidon politica y de disenso a través de
canales institucionalizados. Esta opciéon de expresion electoral, goza de
proteccion constitucional al punto que se le reconoce capacidad invalidante en
el caso de elecciones para miembros de Corporaciones Publicas, Gobernador,
Alcalde y primera vuelta para eleccion presidencial (Art. 258 Paragrafo 1). Y
de otra parte, el derecho a la igualdad en la propaganda electoral y el
equilibrio en el acceso a los medios de comunicacién social. ...”.?” (...) No
cabe duda acerca de las importantes finalidades implicitas en esta disposicion,
en el sentido de hacer efectiva la proteccién constitucional a la opcidén
politica de ejercer el voto en blanco, y fortalecer y expandir el pluralismo
politico y el equilibrio informativo en las campafias electorales.” (Destacados

fuera de texto).

Por lo que para la jurisprudencia el voto en blanco constituye una de las
manifestaciones del derecho al voto; una opcion politica y valida de ejercicio
de la libertad de expresion politica que cuenta con proteccidon constitucional;
una forma de oposicién politica con capacidad invalidante del certamen y que
implica la repeticion de la votacion; la manifestacion de disenso a través de
canales institucionalizados; es una opcion de expresion electoral; es una
opcion politica de ejercer el voto y de fortalecer y expandir el pluralismo
politico.

27 Sentencia T-059 de 1995.
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De interés resulta la sentencia de unificaciéon de la Corte Constitucional SU-
225-2015%, en la que hizo las siguientes disertaciones:

“El voto en blanco es una forma de participar en politica y expresar
inconformismo frente a las candidaturas de una determinada contienda
electoral. Se ejerce al escoger la opcién, ‘“voto en blanco”, en las
elecciones para alcaldes, gobernadores, miembros de una corporacion
publica o primera vuelta presidencial. Asi como el voto se utiliza, en general,
para apoyar a la opcion politica de la preferencia, el voto en blanco constituye
otra opcidén politica, que rechaza el acceso a un cargo publico de quienes
se han presentado como candidatos. En ese sentido, es un acto de
participacién politica, pues implica concurrir a las urnas para tomar una
decision colectiva que consiste en desestimar la idoneidad de todos los
candidatos para exiqir _que las votaciones se realicen con otros
candidatos.

Ese acto _de participacidon politica, tiene efectos en la eleccion, pues de
acuerdo con el articulo 258 de la Constitucién, cuando el voto en blanco ha
reunido un amplio apoyo, obliga a la repeticion de los comicios, con el
agravante de que no podran presentarse a las siguientes elecciones, quienes
hayan pretendido ser elegidos cuando el voto en blanco evidencié un
rechazo de todas aquellas candidaturas. Por ende, la eleccion debera
incluir a nuevos candidatos.

En ese orden de ideas, el voto en blanco no se puede asimilar a la
abstencién, pues mientras ésta ultima refleja que la ciudadania no esta
involucrada en el ejercicio participativo de la toma de decision, el voto en
blanco es una forma activa de participar, de expresar una opinién de
inconformismo con los candidatos especificos, y de solicitar que la
elecciéon _sea en otros términos. Ademas, por regla general, con la
abstencion no se ejerce el derecho, ni se cumple el deber del voto,; en cambio,
con el voto en blanco, si se ejerce el derecho y se cumple el deber de
votar. En la abstencion no existe la posibilidad de limitar el derecho de un
ciudadano a ser elegido y pedirle que retire su candidatura, mientras que con
el voto en blanco si.

La unica similitud entre la abstencion y el voto en blanco, en concreto, es que
en ambos casos se omite manifestar el apoyo a un candidato especifico,

28 Corte Constitucional. Sentencia de 23 de abril de 2015. Referencia: Expediente T-
4314422. Accion de tutela presentada por Jaime Araujo Renteria contra el Registrador
Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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pero no son situaciones equiparables, pues quien se abstiene de votar
muestra, principalmente, una apatia a concurrir al ejercicio colectivo de toma
de decisiones. Mientras que, en efecto, el voto en blanco si significa una
oposicion _a los candidatos particulares, aunque no frente al sistema
electoral en _su_conjunto. Como lo ha precisado la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, “esa forma de disentimiento, abstencién o inconformidad
que representa el voto en blanco en nuestro sistema juridico, no lo es frente al
sistema electoral sino frente a los candidatos o listas puestos a su disposicion
y entre los cuales se le pide al ciudadano escoger.” ?°

Es que esa forma de participacion en politica, el voto en blanco, implica una
conducta activa y de accion al optar por la expresién de inconformismo, que
se concreta en la manifestacion de rechazo o desaprobacién a que ese o
esos determinados candidatos accedan al cargo publico para el cual se
candidatizaron y participaron en las justas electorales de eleccion popular,
por cuanto el electorado desestima la idoneidad de aquellos, sin que ello
conlleve oposicion o desconocimiento al sistema democratico, dada su
asistencia y participacion en los comicios precisamente al ejercer la opcion
del voto en blanco -diferencia con el abstencionismo que no participa-.

Con buen criterio, la Seccién Quinta en el antecedente jurisprudencial
contenido en la sentencia de 9 de marzo de 2012 (Exps. Acum. 2010-00029 y
otros) indicé que el voto en blanco instrumentalmente permite la participacion
activa del electorado a partir de su manifestacion de desacuerdo expreso y
manifiesto, a diferencia del abstencionismo y se atribuyd al efecto
dinamizador del mismo la razéon por la cual “...la Corte Constitucional ha
sefialado que el reconocimiento del voto en blanco es fundamental en una
democracia constitucional porque permite canalizar y sobre todo visibilizar la
inconformidad del electorado que no ve cumplidas sus expectativas con
ninguna de las propuestas y candidatos en contienda. Hecho que no
sucede con la abstencion, la cual puede tener diversas lecturas, entre ellas,
desde la oposicion al sistema hasta la apatia y el desinterés del ciudadano en
la conformacion de las instituciones y su participacion en ellas. En otros
términos, abstencion y voto en blanco no son equiparables. En el voto en
blanco hay una intencion clara de participacion del ciudadano en busca de un

2% Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 9 de marzo de 2012. Consejero Ponente: Alberto

Yepes Barreiro. Radicado No.: 11001-03-28-000-2010-00029-00.
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efecto determinado; en nuestro sistema, lograr que unos candidatos queden
por fuera de la contienda electoral en una eleccion que debe repetirse. Es un
voto protesta en contra de quienes han decidido conformar una determinada
corporacion de eleccion popular o cargo de la misma naturaleza” (subrayas y
negrillas en el original).

Es entonces una conducta electoral activa y participativamente democratica
qgue en nuestra legislacion actual es valorada a través del mentado efecto de
generar la repeticion de las votaciones, alejandose asi de que su
consagracion que tocaba los limites de la ineficacia y de la prevision de
“papel” o de ser un dispositivo inane.

2) Larazén de ser de la Circunscripcion Especial Indigena

Otro parametro que no podia desligarse del asunto en estudio era el
concepto de la Circunscripcidn Especial Indigena, pues he de recordar que
como parte integrante de un todo que conforma la Corporacion Publica de
eleccion popular de la Camara de Representantes y/o Senado, su génesis,
implementacion, evolucion y desarrollo permiten evidenciar la escision entre
el contexto de la circunscripcion ordinaria de las llamadas especiales,
concretamente y dado que sobre ese topico se asienta el caso que se juzga,
la correspondiente a los indigenas.

Son varios los hechos indicativos y a titulo ejemplarizante, que se observan
como tendientes a proteger en todos los flancos a las minorias étnicas, mas
alla de la sola consagracién de curules propias y exclusivas para aquellas,
como se advierte de la prohibicién atinente a que los partidos y movimientos
politicos “comunes” no pueden inscribir candidatos ni a Senado ni a Camara
por las circunscripciones especiales de minorias étnicas, como lo dejo
consagrado el articulo 108 Superior, en cuanto al reconocimiento de
personeria del partido y movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos y a la pérdida de la misma al no exigirles, como a todos los
demas participantes en su gran mayoria, un limite porcentual minimo de
obtencién de votos y dejar supeditado para dichas comunidades, en
aplicacion de la discriminacion positiva, tan solo el requisito de haber
obtenido representacion en el Congreso o cuando en la Ley Estatutaria
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sobre la organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos se indica en el articulo 28, en materia de inscripcion de candidatura
y listas, los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica podran
inscribir candidatos y listas para toda clase de cargos y corporaciones de
eleccion popular, excepto para la eleccion de congresistas por las
circunscripciones especiales de minorias étnicas.

Y cuya ilustracion teleoldgica respondio a criterios que la Corte Constitucional
explico en la sentencia C-490-2011: “...la limitacion contenida en la
disposicion, es una decision que cabe razonablemente dentro del ambito
discrecional del legislador estatutario toda vez que se trata de un
mecanismo destinado a garantizar un bien constitucionalmente valioso,
como lo es que las comunidades étnicas estén efectivamente
representadas en las corporaciones publicas del orden nacional, pues
no_solo _quien se postula debe ser un representante y miembro de
grupos étnicos sino que también debe estar avalado politicamente por
organizaciones propias de las comunidades étnicas. Ademas, la medida
es razonable, pues no limita de manera excesiva la facultad que tienen los
partidos y movimientos con personeria juridica de presentar candidatos a
cargos de eleccion popular, comoquiera que pueden hacerlo por la
circunscripcion ordinaria, por la circunscripcion internacional de la Camara de
Representantes y por la circunscripcion de minorias politicas, esta ultima en
caso de que la ley asi lo regule.’.

Es decir que desde otros aspectos como la inscripcion, el requisito minimo
para obtener la personeria o para evitar perderla y el minimo de votacién
para concurrir a elecciones desligandolo del umbral, totalmente para la
Camara y en porcentaje para el Senado, como el parametro o rasero
constante que es para los demas candidatos y facciones politicas, convergen
en forma permanente al propésito transcendental y superior de proteger a las
comunidades étnicas que componen y hacen parte integrante de nuestro
pais.

Y es que mucho ha preocupado el desempefio de las circunscripciones
especiales de las minorias étnicas, para este caso, en referencia a la
dindamica de las comunidades indigenas, que en principio se avizoraban

1S0 9001

59
@ Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia




Radicacion: 11001-03-28-000-2018-00133-00
Demandante: Carlos Mario Isaza Serrano

como la panacea y el triunfo del sentimiento de un pais hacia el
reconocimiento, garantia y proteccion de la diversidad étnica, pero que con el
transcurso de los anos ha ido decayendo, al punto que lo que se visioné
como una forma de discriminacion positiva, se ha convertido en un
cuestionamiento a su efectividad, como se lo ha preguntado parte de la
doctrina ante la inquietud de si tocan los limites de la obsolescencia, de cuyo
estudio se destacan apartes ilustrativos: “...las circunscripciones especiales
son el unico mecanismo capaz de garantizar una representacion minima de
estos sectores sociales, su existencia es evidentemente una cuestion de
principio. No obstante, podemos imaginar otros mecanismos tan o mas
eficaces desde este punto de vista, y que no tengan el inconveniente de
complicar indtilmente el proceso electoral’™

Por lo que consideré, que como juez y garante del medio de control de
nulidad electoral no se podia ser menos a aquel transcendental propésito de
proteger a las comunidades indigenas, dando una hermenéutica al paragrafo
1° del articulo 258 Constitucional acorde a tales principios de discriminacion
positiva y que no pueden responder al derrotero que con buen criterio se ha
enarbolado para otros casos, no de las etnias, de que la repeticién de la
votaciéon que prevé dicho mandato se debe analizar desde el término
absoluto y total de los votos obtenidos por la Corporacién de eleccion
popular, como si fuera un todo.

Es claro que el garantismo que por afnos ha intentado el Constituyente
Primario, el Derivado y el Legislador, trasciende el solo hecho de la creacién
de la circunscripcion de la etnia minoritaria, para entronizarse en el aspecto
de su efectividad y eficiencia, en tratandose de los resultados electorales y
las consecuencias que prevén las respectivas normas.

Valga aclarar que en forma sutil y velada, para los aspectos indigenistas y de
sus comunidades, el conteo de los votos en blanco se ha hecho desde la
perspectiva de la Circunscripcion Especial, solo que al no ser el punto focal o
basilar del asunto tratado por el operador de la nulidad electoral por no
corresponder a la causa petendi puesta en conocimiento en juez electoral en

30 BASSET YANN. “Las circunscripciones especiales: ¢ Unas instituciones obsoletas?”. Analisis Politico.

Volumen 24. No. 72. Bogota. Agosto 2011.
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esa oportunidad, pasé como un dicho de paso (obiter dicta), pero que en esta
oportunidad emergen para dar coherencia y cohesion a la ratio decidendi de
este fallo, a fin de que no quede en el lector la sensacién o la impresiéon de
un cambio jurisprudencial o un cambio de posicidon repentino y contradictor
de anteriores precedentes, pues se focaliza en lo acontecido con las
comunidades indigenas y su protagonismo en el sistema politico electoral.

En efecto, en sentencia de la Seccion Quinta de 5 de febrero de 20153, en
caso similar, en tanto se demandoé la eleccion de la curul del Representante a
la Camara por dicha Circunscripcidn Especial, los demandantes solicitan la
repeticion de la votacion ante la consideracion a que consideran que el voto
en blanco fue la opcién mayoritariamente votada, conforme a los parametros
del paragrafo 1° del articulo 258 Constitucional. Si bien el thema decidendum
se centrd en la clase o cualificacion de la mayoria requerida para que el voto
en blanco tuviera la consecuencia para la repeticion solicitada, entrelineas se
observa, que el estudio de fondo y el analisis cuantitativo de la situacion
concreta estuvo decantado por el punto focal de los resultados de los
escrutinios en la circunscripcion especial y de la votacién obtenida por
todos los candidatos inscritos y participantes en las justas electorales
pero, exclusivamente, por dicha Circunscripcion exclusivamente, sin
decantarse por hacer mencién ni esgrimir que el comparativo del caudal
electoral se hiciera respecto a todo el Corporativo de eleccion popular:
Camara de Representantes, con todos sus facciones integrantes (ordinaria y
especiales o todos los votos validos obtenidas en la sumatoria de todas esas
circunscripciones y el voto en blanco total de dicha Camara). En su literalidad
el fallo en cita indico:

“Deben denegarse las pretensiones de la demanda ya que la opcién del voto
en blanco no fue mayoria absoluta respecto del total de votos depositados
por los demas candidatos. En efecto, segun el acto acusado la votacién
total por los candidatos inscritos a la Camara de Representantes por la
circunscripcion especial_indigena fue de 77.550 sufragios, lo que indica

31 Radicacion namero: 11001-03-28-000-2014-00093-00. Actor: Jorge Ignacio Salcedo Galan
y otra. Demandado: Representante a la Camara por la Circunscripcion Especial por
Comunidades Indigenas. M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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que la votacion que debia conquistar el voto en blanco para propiciar la
repeticion de la eleccion era de 38.776 votos, pero solamente obtuvo 35.756
votos. Es decir, se trata de una votacion insuficiente para lograr el efecto
deseado por los demandantes.

Es decir, que no es cierto que el Consejo Nacional Electoral vulnerd lo
dispuesto en los articulos 1° y 258 paragrafo 1°, modificado por el articulo 9°
del Acto Legislativo 01 de 2009, pues aplicé en su verdadera dimension la
ultima norma tras haber constatado que los votos depositados a favor del
voto en blanco no constituian mayoria absoluta frente al total de votos
validos conquistados en las urnas por los demas candidatos, potisima
razon que torna inane la peticion de revision jurisprudencial elevada por los
demandantes...”.

De la anterior transcripcion, se evidencia que de antafio la Seccién Quinta se
decantaba por el respeto y la especial deferencia hacia la Circunscripcion
Especial de las etnias indigenas sin acotar y ni siquiera verse minimo atisbo
de justificar la inaplicacion de la repeticion de la votacion aupada en la
sumatoria total de los votos validos obtenidos por la Corporacion entendida
como un todo.

Dicho tratamiento, focalizado unica y exclusivamente en la Circunscripcion
Especial también fue dado en el caso de los afrodescendientes, como se
evidencia del siguiente texto de la sentencia de 17 de julio de 2015%, en el
que en forma similar al anterior antecedente, el estudio numérico de la
votacion se hizo de cara unicamente a la votacién recaudada en la
Circunscripcion Especial de Afrodescendientes sin referirse a la del
Corporativo en su totalidad:

“2.1. Del caso concreto

Con las anteriores precisiones y de acuerdo con lo registrado en la Resolucion
N°2528 de 2014 y el formulario E-26 CA que hace parte integrante del acto
acusado, se tiene que fueron los resultados obtenidos del consolidado
nacional y definitivo del escrutinio de la votacion a la Camara de

32 Radicacion 11001-03-28-000-2014-00089-00. Actor: Heriberto Arrechea Banguera y Otros.
Demandado: Representantes a la Camara por la Circunscripcion Especial de
Afrodescendientes. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
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Representantes por la circunscripcion especial de afrodescendientes, los

siguientes:

Total votos por 165923 Ciento sesenta 'y cinco mil
candidatos novecientos veintitrés

Total votos en 77572 Setenta y siete mil quinientos setenta
blanco y dos

Total votos 243495 Doscientos cuarenta y tres mil
validos cuatrocientos noventa y cinco

De la anterior informacién se constata que el mayor numero de votos de la
votacion valida no la obtuvo el voto en blanco, hecho que impide que se tenga
por probada la violacion que se predica de la norma superior contenida en el
paragrafo 1° del articulo 258.

Notese que la votacion total obtenida por los candidatos supera con creces la
que fue manifestada por la opcioén de la votacion en blanco.

Se reitera que de ninguna manera y dadas las explicaciones que
antecedieron, es posible asignarle poder invalidante al voto en blanco
Unicamente por superar esta opcion a las listas individualmente consideradas,
por cuanto se insiste, este parametro no es el que se encuentra fijado por el
mandato constitucional.

En este orden de ideas, el cargo analizado no tiene vocacion de prosperidad.”.

Asi se reitera que el referente adoptado, en materia de voto en blanco para
las Circunscripciones Especiales de las Comunidades Etnicas, tuvo su punto
basilar en la votacion que le es propia a la Circunscripcion.

Y es que no podria ser diferente por cuanto la Circunscripcion Especial
Indigena es claro tiene dos puntos focales a los que debe su existencia, pues
de una parte enarbola el reconocimiento a la diversidad étnica y cultural (art.
7 Constitucional) y, de otra, otorga espacios de participacién concretos a las
comunidades étnicas, con el propdsito de asegurar la democracia
representativa y participativa y de inclusién a los grupos minoritarios -
indigenas y afrodescendientes— como la eleccion de dos senadores en
circunscripcion nacional especial por comunidades indigenas (art. 171), la
circunscripcion especial para asegurar la participacién de los grupos étnicos
en la Camara de Representantes (art. 176 “Inciso ultimo mod. art. 6 A.L. 2 de
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2015. Las circunscripciones especiales aseguraran la participacion en la Camara de
Representantes de los grupos étnicos y de los colombianos residentes en el
exterior. Mediante estas circunscripciones se elegiran cuatro (4) Representantes,
distribuidos asi: dos (2) por la circunscripcion de las comunidades
afrodescendientes, uno (1) por la circunscripciéon de las comunidades
indigenas, y uno (1) por la circunscripcion internacional. En esta dltima, solo se
contabilizaran los votos depositados fuera del territorio nacional por ciudadanos
residentes en el exterior’.), la obligacion de que la conformacién y delimitacion
de entidades territoriales indigenas se debe hacer con la participacién de sus
representantes (art. 329), la obligacion de propiciar la participacion de las
comunidades indigenas en las decisiones que se adopten frente a la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios (art. 330), y la
consulta previa sobre las medidas legislativas y administrativas que los
afecten directamente (arts. 13 y 63* Convenio 169 de la OIT “Sobre los
pueblos indigenas y Tribales”).

33Convenio 169 de la O.I.T., cuyo articulo 1 reza:

“1. El presente Convenio se aplica:

a. A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial;
b. A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regiébn geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio.”.

3. La utilizacion del término "pueblos" en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacion alguna en lo que atafe a los derechos que pueda conferirse a
dicho término en el derecho internacional.

3441, Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a). Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b). Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que ofros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c). Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.
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A diferencia de las circunscripciones territoriales las circunscripciones
especiales, no se limitan a un territorio, pues su finalidad, como ya se dijo, es
garantizar la representacién y participacion efectiva de esta minoria, debido a
que “se ubican de entre los grupos que por sus condiciones de indefension
merecen una proteccion especial por parte del Estado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13 Superior®.

Es asi como, la creacion de esta circunscripcion electoral “dota a
determinados grupos sociales de una herramienta indispensable para
adquirir voceria directa en la Camara de Representantes y, a través de ella,
gjercer efectivamente su derecho fundamental a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, consagrado por el articulo
40 de la Carta en tanto manifestacion activa de la calidad de ciudadano
colombiano. Al hacerlo, confirma la intima relacion que existe entre la
democracia participativa y el pluralismo, principio que se infroduce, asi, entre
las reglas mismas del juego politico™® Por ello es claro afirmar que, son las
comunidades y no los individuos los titulares de estos derechos?®’.

Desde el punto de vista conceptual la circunscripcion electoral ha sido
asociada a un espacio geografico (territorio), que no siempre coincide con la
division territorial aunque ésta es una herramienta o parametro muy utilizado
para implementar la circunscripcion, a fin de contabilizar los votos emitidos
que se tendran en cuenta para la eleccion.

Las circunscripciones, hacen parte del sistema electoral y por eso se asocia
que tienen que ver principalmente con la division del territorio en zonas
electorales, asi lo definié la Seccién en anterior ocasion:

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.” (Enfasis propio).

3 Corte Constitucional C-169 de 14 de febrero de 2001. Referencia: expediente P.E. — 012.
Revision constitucional del proyecto de ley niumero 025/99 Senado y 217/99 Camara, “por la
cual se reglamenta el articulo 176 de la Constituciéon Politica de Colombia”. Magistrado
Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Corte Constitucional. Ibidem sentencia C-169 de 2001.

37 Corte Constitucional. Ibidem nota al pie 17 y 18.
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“La circunscripcion es una expresion equivalente a “Division administrativa,
militar, electoral o eclesiastica de un territorio”, que para el caso colombiano
no es nada distinto a la division electoral prevista en el ordenamiento juridico
para el legitimo ejercicio del derecho fundamental a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, bien postulandose como
candidato a cargos de eleccion popular, ya como elector, o en fin para el
desarrollo de cualquiera de los mecanismos legales de participacion
democrética. Esa division electoral, en que se fragmenta el territorio nacional,
que se repite tiene por fin el ejercicio de los derechos politicos, tiene de
particular que es exacta, esto es la circunscripcion departamental comprende
a todo el departamento y la circunscripcion municipal, por supuesto, hace
referencia a toda la extension del municipio”®.

Esa asociacioén circunscripcion territorio ha llevado a subclasificaciones como
nacional, departamental, municipal, distrital, etc (factor de finalidad), pero
existen otros parametros o factores que gobiernan la clasificaciéon de las
circunscripciones, asi segun su magnitud, también puede hablarse de
circunscripcion uninominal (se elige a un solo candidato) o plurinominales (se
elige mas de un candidato, asi que a su vez presentan una sub clasificacion:
binominales, trinominales, tetranominales y pentanominales).

Otra clase de circunscripcién seria la generada por el factor diferencial o de
proteccion a determinados grupos, en la que encuadrarian las
circunscripciones llamadas especiales de las comunidades étnicas, que por
regla general y para la asignacién de escafos, concurren con la nacional y la
territorial, aunque emergen escindidas porque materializan en ese aspecto la
discriminacion electoral positiva.

Del estudio de las Actas de la Asamblea Constituyente, tales como la Gaceta 5
de 15 de febrero de 1991, que narra la propuesta del Acto Reformatorio N° 2 a
la Constitucién el Constituyente tiene clara la proteccion, garantia y respeto a la
diversidad étnica y cultural de las comunidades indigenas y con mayor
especificidad en cuanto a los derechos politicos en la Gaceta 8 de 18 de
febrero de 2019 se tuvo diafana las diferencias entre la circunscripcion nacional
y la especial indigena, se advierte la teleologia de asegurar que las

38 Consejo de estado. Seccidén Quinta. Sentencia de 2 de octubre de 2008. Radicado: 07001-
23-31-000-2007-00086-02. M.P. Nohemi Hernandez Pinzon.
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comunidades indigenas tuviesen una participacion politica y estuvieran
representadas permanentemente en la rama legislativa del poder publico, sin
tener que someterse a una contienda electoral general con todos los demas
aspirantes a la circunscripcion nacional, en razén a la desventaja en que, segun
la realidad cultural, social y econdémica del pais, se encuentran dichas
comunidades. Los constituyentes consideraron que se debia ofrecer una
garantia para que los representantes de las comunidades fuesen escuchados
en sus inquietudes y participaran igualmente en la tarea legislativa de todo el
pais.

La finalidad que los constituyentes de 1991 buscaron al consagrar o mejor
constitucionalizar la creacion de la circunscripcion nacional especial por las
comunidades indigenas fue la de garantizar la participacion politica de dichas
comunidades en la vida del pais a través de la Rama Legislativa del poder
publico.

Ese propésito, por lo menos, constituyd un inicio que hizo en la misma Carta
para conseguir que los legisladores de las etnias indigenas si representen
auténtica y genuinamente a éstas esas comunidades y es el que en esta
oportunidad quiero destacar, para indicar que en materia de la consecuencia de
imponer la repeticion de la votacion por una sola vez que conlleva la
avallasadora votacion por mayoria absoluta del voto en blanco, para efecto de
la Circunscripcion Especial Indigena no puede verse como accesoria a la del
resto de las circunscripciones que integran la Corporacién de eleccion popular
Camara de Representantes, por cuanto haciendo honor y respeto al propésito
de los Constituyentes de 1991, al Constituyente Derivado de los afos 2003 y
2009, a las normas internacionales como el Convenio OIT y en general a todas
las normas constitucionales que en forma sistematica propenden por el
reconocimiento, proteccion y garantia de la diversidad étnica y cultural y a la
participacion efectiva en politica de los grupos minoritarios que se materializan
en las etnias, concretamente y para el caso de la Circunscripcidén indigena,
impone entender que debe escindirse, tanto en el comparativo de votacion
mayoritaria del total de la Corporacién (nacional y/o territorial y especiales)
como en la consecuencia de la repeticidn, para que el parametro a cotejar sea
unicamente el obtenido por la circunscripcion especial.
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No de otra manera podria entenderse que se logra la materializacion efectiva
de la discriminacién electoral positiva, pues dejarla a la deriva o dependiente de
los vaivenes de la circunscripcion ordinaria (nacional y/o territorial) es
desconocer su diversidad cultural y étnica y sus posibilidades politicas como
grupos sociales en pie de igualdad a todos los demas, pues no puede olvidarse
que las medidas de discriminacion positiva o inversa precisamente buscan
equiparar al que le rodean especiales circunstancias, en este caso, politicas y
electorales®, tal y como lo explica la Corte Constitucional al considera: “Una de
las formas especiales de accion afirmativa es la discriminacion positiva, es
decir, aquel trato diferente que propende por materializar la igualdad real, a
través de acciones afirmativas de igualdad que recurren a criterios
tradicionalmente utilizados para profundizar o al menos perpetuar la
desigualdad, tales como el origen racial, el sexo o las preferencias sexuales
(discriminacién negativa), pero son utilizados, por el contrario, para romper
esa situacion de desigualdad o, al menos, para estrechar la brecha de la
desigualdad no formalmente juridica, aunque presente en la sociedad...El
fundamento de las politicas de accion afirmativa de igualdad, es el mismo
articulo 13 de la Constitucion Politica el que dispone que “El Estado promovera
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”. (Destacados propios).

Junto al respeto a la diversidad étnica y cultural e incluso mas alla de éste
predicamento, es claro que las comunidades indigenas, en el tema electoral
—por ser el que nos compete en este asunto- incluso se desmarcan del
principio electoral de 1 voto para 1 votante, como claramente lo avizoré la
Corte Constitucional en consideraciones frente a un tema de un caso que no
concierne a esta causa, pero que en su tesis resulta ilustrativa:

“6.1.2.5. Una de las cuestiones centrales en el concepto contemporaneo de la
democracia y que plantea algunos de los dilemas constitucionales mas
complejos, se manifiesta en el reconocimiento de una regla de la mayoria
limitada que evita el desconocimiento de los derechos de las minorias. Se

39 Sentencia C-115 de 22 de febrero de 2017. Actoras: Laura Cecilia Alvarez Rugeles y Yolanda

Blanco. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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trata de una condicion sustantiva de la democracia que exige considerar
inaplicable la regla de la mayoria como forma de adopcion de decisiones,
cuando se pretende la aprobacion de medidas que pueden vulnerar los
derechos de las minorias.

Asi por ejemplo, no podria someterse a la regla de la mayoria la decision de
proteger o no el nucleo esencial del derecho a expresar libremente las
opiniones personales, del derecho a informar o del derecho de las minorias a
contar con canales para reclamar la proteccion de sus intereses.

Ello encuentra pleno fundamento no solo en el articulo 13 de la Constitucion
sino también en el articulo 9 de la Carta Democratica de la Organizacion de
los Estados Democraticos en la que se prevé que la eliminacién de toda forma
de discriminacion, especialmente la discriminacion de género, étnica y racial, y
de las diversas formas de intolerancia, asi como la promocién y proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a
la diversidad étnica, cultural y religiosa (...) contribuyen al fortalecimiento de la
democracia y la participacion ciudadana.

(...

...1a situacion es aun mas compleja, pues incluso en ambitos y organizaciones
que, conforme a la Carta, se rigen por el principio democratico, la regla “una
persona un voto” no tiene una operancia absoluta. Asi, en el campo politico,
la__propia Constitucion, con el fin de potenciar otros valores
constitucionales, ha admitido cierta desviacion frente a la ‘“regla un
persona _un_voto”. Por ejemplo, la existencia de circunscripciones
especiales para minorias, como los indigenas, en el Senado (CP art. 171),
0 para otros qrupos étnicos en la Camara (CP art. 176), implica una
alteracién de esta reqla, con el fin de proteger y promover el pluralismo y
la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana (CP arts 7 y 8). De
otro lado, el articulo 176 superior establece que “habra dos representantes por
cada circunscripcion territorial y uno mas por cada doscientos cincuenta mil
habitantes o fraccion mayor de ciento veinticinco mil que tengan en exceso
sobre los primeros doscientos cincuenta mil”,

En la practica esto significa que el voto de una persona de un departamento
poco poblado vale mas que el de los habitantes de las circunscripciones mas
pobladas, pero ese distanciamiento de la regla “una persona un voto” no
puede ser considerado discriminatorio, no so6lo porque tiene base
constitucional expresa sino ademas por cuanto busca fortalecer la autonomia
territorial y proteger a las entidades territoriales menos poderosas.

(...) Conforme a lo anterior, en ambitos en donde la Carta exige una
organizacion democratica, en principio la regla para adoptar decisiones
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colectivas debe conferir un mismo peso al voto de las distintas personas; sin
embargo, es posible apartarse de esa norma de decision, siempre y cuando
existan razones constitucionales claras que justifiquen ese alejamiento de la
regla “una persona un voto’.

Cabe senalar, que el Comité de Derechos Humanos, en la Observacion No. 25
sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destacé que aun
cuando el Pacto no exige la imposicién de un sistema electoral especifico, los
Estados Parte deben garantizar los derechos amparados en el articulo 25 del
Pacto, protegiendo la libre expresion de los electores y aplicando el principio
de “un voto por persona”, en tanto cada uno de tales votos debe tener el
mismo peso que los demés.”. (Enfasis fuera de texto).

Finalmente, valga recordar que el juez de la legalidad del acto debe responder
dentro de su competencia a la funcién que le ha sido asignada, en este caso a
la evaluacién del acto enjuiciado respecto de la presuncién de legalidad que le
cobija.

El Constituyente Derivado, en su sapiencia encontré que la repeticion de la
eleccion, como ya se vio consideraciones atras, era una forma de garantizar la
legitimidad de los elegidos a determinados cargos y curules y ya desde que dio
génesis y redaccion a la norma debid tener claro los costos que cualquiera de
esas repeticiones causaria en el presupuesto y con todo expidié dicha norma
superior, no siendo ahora trasladable al juez uno supuesto argumento
coercitivo de proteccion al erario, que se itera, no es de su resorte
considerativo, porque ello si afectaria el deber ser de la administracion de
justicia en la modalidad de la nulidad electoral.

3) La conclusién

A mi parecer, el acto declaratorio de eleccion resultaba nulo, por la razén
netamente objetiva del resultado mayoritario del voto en blanco dentro de la
Circunscripcién Especial, en tanto siempre tuve claro que el elegido si obtuvo
la mayoria de la votacion entre los candidatos y que no se cuestionaba en
momento alguno aspectos sobre la votacion por él obtenida

La nulidad objetiva, a mi juicio, deviene del contravenir el paragrafo 1° del
articulo 258 Superior y a que probatoriamente si se encuentra acreditado el
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supuesto factico que prevé la norma de que el voto en blanco superé el limite
de la mayoria absoluta de los votos validos escrutados en la Circunscripcion
Especial Indigena y con fundamento en el articulo 13 Superior u su alcance
dentro del ambito de la discriminacion electoral positiva, si permitia la
anulacién del acto para viabilizar que se repitiera por una sola vez la votacion
para dicha Circunscripcién y al tratarse de las comunidades indigenas que
gozan de proteccion y reconocimiento sumo, convergen dos factores de gran
calado electoral, como son, uno de raigambre general, como es el voto en
blanco en su dimension de manifestacion u opcion del llamado “voto
protesta” y, otro, especial, sobre la proteccion positiva de una comunidad
étnica digna de todo reconocimiento debidé procederse conforme lo indica la
norma del 258 en su paragrafo.

En dichos términos dejo presentado mi salvamento de voto a la decisidon
mayoritaria de la Sala que denegod la nulidad de la eleccion del mencionado
Senador.

Cordialmente,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
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