MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se niegan las
pretensiones de nulidad de eleccion de magistrada de la Corte
Constitucional / VIOLENCIA MORAL - Falta de pruebas que demuestren
intervencion en la voluntad

Del estudio del presente cargo la Sala Electoral puede concluir sin ambages que
no existio la pretendida infraccion de la norma superior, esto es, de los articulos
123 y 131 de la Ley 5 de 1992 y demas preceptos normativos invocados, al
encontrar que no se logré demostrar que hubiera vulneracion al principio del voto
secreto; por otro lado, tampoco se acredito que el ejercicio del sufragio en el
presente caso dejara de ser personal, intransferible e indelegable por coaccién en
la seleccion de quien habria de ser elegida. En razon de ello, se negard la
procedencia de la nulidad deprecada para este caso en concreto. (...) Indicaron
los accionantes que se materializd en el presente proceso de eleccién la causal de
nulidad del acto electoral contemplada en el articulo 275.1 de la Ley 1437 de
2011, por los sefialamientos hechos por el Senador Armando Benedetti en redes
sociales, en los que manifest6 que de no elegirse a la ahora demandada, los
miembros de las FARC se levantarian de la mesa de negociacion. (...)Es asi
como, la violencia moral o sicolégica se enmarca dentro de todo acto de
intimidacién, amenaza o constrefiimiento tendientes a obtener un resultado, que
no implican el despliegue de fuerza fisica, pero que tienen la capacidad de influir
de tal manera en la victima para que ésta acceda a las exigencias del sujeto
agresor, a cambio de que no le lesione grave y seriamente la vida, integridad
personal, libertad o cualquier otro derecho fundamental propio o de sus allegados
(...) Alaluz de la jurisprudencia vigente de esta Sala Electoral, se impone hacer el
estudio detallado del presente caso, y, de encontrarse objetivamente la
concurrencia de estos elementos constitutivos de la causal, se procederda a
analizar la incidencia del vicio en el resultado. De lo contrario, se despachara
negativamente (...) Se impone en este caso determinar, que la parte actora no
probd que con las manifestaciones del Senador Benedetti Villaneda se afectara la
voluntad de los Senadores electores que conllevara a la alteracién del resultado
final, elemento necesario para la procedencia del estudio de la presente causal de
nulidad. (...) Resulta importante mencionar, que quien soporta su demanda en la
causal de violencia sicologica, debe probar que la presion ejercida es de tal
envergadura que hizo que la voluntad del elector fuera mermada, al punto de
cambiar su opcion de voto por la pretendida por el opresor, situacion que para el
caso en concreto no quedé demostrada como se dedujo del analisis de las
pruebas legalmente allegadas al expediente.

TARJETA ELECTORAL - el acto de un elector de romper la tarjeta electoral
por si solo no se erige como un vicio de nulidad

Sea lo primero sefialar, que en este caso en concreto no existe prueba que el
documento que rompiera el Senador Musa Besaile fuera la tarjeta electoral
marcada; sin embargo, se debe resaltar que que debe afectar el acto definitivo de
eleccion, ello por cuanto tal accion se puede presentar en el evento en que éste
se equivoque en la marcacion de la misma, por cambio de parecer, por haber
hecho una marcacién errénea que pudiera invalidar su voto, entre otros supuestos
que no pueden ser tenidas como “destruccion” en estricto sentido. (...) La
jurisprudencia de la Sala Electoral, se ha referido a la destruccibn como la
actividad positiva de dafar el material electoral con el fin de impedir que los
votantes se manifiesten o, habiéndose manifestado, que no se pueda concretar su
voluntad a través del escrutinio (...) Tal mandato conlleva consigo dos aspectos: i)
desde la Optica del elector: al ser un derecho, se constituye en un elemento de
libre disposicién, en tanto obedecera a su libre albedrio si da a conocer el sentido



de su voto vy, ii) desde la Optica institucional: implica que al erigirse el secreto del
voto el Estado desarrollar los mecanismos necesarios para impedir que las demas
personas conozcan la orientacion del sufragio de tal manera que se proteja la
libertad del elector. Ello implica un sistema de proteccion al elector dentro de la
reglamentacion del procedimiento electoral que blinde la libre expresion de la
voluntad del elector. (...) De otro lado, la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
resalta la importancia del principio del voto secreto en los procesos electorales el
cual se encuentra establecido en los tratados y herramientas internacionales
suscritos por la Republica de Colombia y en virtud de lo previsto en el articulo 93
Superior, éstos hacen parte del orden interno, por ser este elemento nucleo
central del derecho de elegir previsto en el articulo 40 de la Carta (...) Se advierte,
por demas, que tanto los Senadores que rindieron testimonio como el Secretario
General del Congreso, que manifestaron que no existe un procedimiento
estandarizado de eleccion, por ende, unas veces se hace a través de papeleta y
otras cada elector determina su voluntad por el medio que considere conveniente,
esto es, a mano alzada, por un documento pre-elaborado entregado por cada
campafia o cualquier otra forma de marcaciéon. (...) De conformidad con los
cargos propuestos en la demanda, se tiene que no existe mérito para declarar la
nulidad del acto de eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera como Magistrada
de la Corte Constitucional, conforme los cargos planteados en las demandas
acumuladas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2017-00024-00

Actor: ALVARO HERNAN PRADA ARTUNDUAGA Y OTROS.

Demandado: DIANA CONSTANZA FAJARDO RIVERA COMO MAGISTRADA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Asunto: Nulidad Electoral — Sentencia de Unica instancia.

Procede la Sala a resolver las demandas de nulidad electoral presentadas por los
sefiores Alvaro Hernan Prada Artunduaga, Maria Fernanda Cabal Molina y
Paloma Susana Valencia Laserna, contra el acto de eleccion de Diana Constanza
Fajardo Rivera como Magistrada de la Corte Constitucional, realizada por el
Senado de la Republica el 1° de junio de 2017.

.  ANTECEDENTES



1. Las demandas
1.1 Expediente 2017-00024-00

Los sefiores Maria Fernanda Cabal Molina y Alvaro Hernan Prada Artunduaga
obrando en nombre propio, interpusieron demanda de nulidad electoral el 17 de
julio de 2017* contra el acto de elecciéon de Diana Constanza Fajardo Rivera como
Magistrada de la Corte Constitucional, realizada por el Senado de la Republica el
1° de junio de 20172, en la que formularon la siguiente pretension:
“Se declare la nulidad del acto de eleccion de la Doctora DIANA
CONSTANZA FAJARDO RIVERA {...}, como Magistrada de la Corte
Constitucional realizada en sesion plenaria del Senado de la Republica del
dia 1° de junio de 2017,...”

1.1.1 Hechos expuestos

Sefialaron los demandantes que en la sesion plenaria del 1° de junio de 2017, el
Senado de la Republica sometié a votacion la terna compuesta por los doctores
Diana Constanza Fajardo Rivera, Alvaro Andrés Motta Navas y Alejandro Ramelli
Arteaga, resultando elegida la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera con 48
votos.

Manifestaron que el 2 de junio de 2017, la emisora La W Radio, en la seccion
¢Qué se estard preguntando Maria Isabel?, que inici6 sobre las 8:19 de la
mafiana y que durd cerca de 6 minutos, se dedic6 a comentar la eleccién de la
doctora Fajardo Rivera como magistrada de la Corte Constitucional. El periodista
Lucas Pombo a partir del minuto 33:42 y hasta el minuto 33:55 informé a la
audiencia que: “el Senador Roy Barreras a quien se le vio marcando los
tarjetones de sus copartidarios, para no (sic) evitar disidencias frente a esta
decision del partido de la U concertada con el Presidente Santos, pues de votar
por la candidata Diana Fajardo” (Audio disponible en el link:
http://www.wradio.com.co/escucha/archivo_de_audio/como-votaron-los-

parlamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/0ir/3481303.aspx ).

Aunado a lo anterior, adujeron que el 30 de mayo de 2017 previo a la eleccion,
sobre las 5:12 p. m., desde la cuenta de twitter @AABenedetti, de propiedad del
Senador del Partido de la U, Armando Benedetti, fue publicado un video
acompafado del mensaje “¢Qué esta en juego en @SenadoGovCo en eleccién
de nuevo magistrado de Corte Constitucional? Sin Diana Fajardo esta en riesgo
latente la paz”.

1 Folios 1 a 19 del cuaderno No. 1.

2 En el escrito de demanda, los actores manifestaron que el 14 de junio de 2017, solicitaron al Secretario
General del Senado de la Republica copia de la gaceta en la que se publicé la sesién del 1 de junio de 2017,
donde se declar6 la eleccion cuestionada. (folio 21 del cuaderno No. 1). En virtud de tal manifestacion, la
Magistrada Ponente en auto del 24 de julio de 2017, solicitd6 al mencionado secretario la remisién del acto
demandado con la correspondiente publicacion, en cumplimiento de lo ordenado en el inciso final del articulo
166.1 de la Ley 1437 de 2011 (folio 37 y 37 anverso del cuaderno No. 1). El 27 de julio de 2017, el Secretario
General del Senado de la Republica remitié certificacion de la sesién del 1 de junio de 2017 e informd que a
la fecha se encontraba en proceso de elaboracién y publicacion el acta de la plenaria. Sin embargo, a folio 36
del cuaderno No. 1 obra CD que contiene la sesidn plenaria del Senado de la Republica del 1 de junio de
2017, en la que consta la declaratoria de la eleccion de la doctora Diana Constanza Fajardo Rivera.



El contenido del video es una declaracién del Senador Benedetti que contempla:
“Mire para nadie es un secreto que el Presidente se equivoco al haber ternado al
gue hoy es Magistrado Bernal y lo terné porque Juan Carlos Henao, Rector de la
Universidad Externado, lo sugirié. Pero eso fue un error y ya a lo hecho pecho. Lo
gue no puede suceder eso es el proximo jueves, porque el proximo jueves esta en
vilo la democracia, en vilo la paz, en vilo el proceso de paz, Por qué? Porgue Si
no se elige a la Doctora Diana Fajardo las FARC se van a tener que parar de
la mesa porque el Estado le incumplio, y lo que va a suceder es que todos se
van a tener que parar de la mesa porque el Gobierno también incumplid.
Entonces es preponderante, muy pero muy importante que elijamos a Diana
Fajardo que tiene filosofia liberal, que ha trabajado con los temas de proceso de
paz, que le gusta el proceso de paz y no otras personas que significan otra cosa,
con todo el respeto del mundo”.

1.1.2 Normas violadas y concepto de la violacion

Invocaron como normas violadas los articulos 40 y 258 de la Constitucién Politica,
el inciso segundo del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 (infraccion de las
normas en que debia fundarse), en concordancia con los articulos 123.3 y 131.1
de la Ley 5 de 1992 y el articulo 275.1 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Expusieron frente al cargo de infraccion de las normas en que deberia fundarse,
que la elecciébn de la demandada fue realizada con desconocimiento de lo
preceptuado en el numeral 3 del articulo 123 de la Ley 5 de 19923, al no tenerse
en cuenta que el voto de los Senadores es personal, intransferible e indelegable
dado que el Senador Roy Barreras se tomo la libertad de marcarle los votos a
algunos de sus colegas, con lo que se materializ6 la contravencion a la norma
sefalada.

Manifestaron que la eleccion cuestionada no se realiz6 de conformidad con el
régimen de bancadas, esto es, a través de una directriz de cada agrupacion
politica, por el contrario, dicha eleccion se fundamenté en lo normado en el
articulo 131 de la Ley 5 de 19924, o sea, mediante voto secreto por tratarse de
una eleccion de las que sefiala el numeral 1° de la misma ley.

En lo concerniente al cargo de violencia psicolégica contra los electores,
establecieron que la misma se materializé con el mensaje trasmitido el 30 de
mayo de 2017 por el Senador Armando Benedetti, miembro de la direcciéon
nacional del Partido de la U y copresidente del mismo, en el que sostuvo que el
proceso de paz se encontraba en riesgo de no escogerse a la doctora Diana
Fajardo como magistrada de la Corte Constitucional, al respecto senalo: “(...) si no

3 Articulo 123. Reglas. En las votaciones cada Congresista debe tener en cuenta que: /.../

3) El voto es personal, intransferible e indelegable.

4 Articulo 131. Votacién Secreta. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente: No permite identificar la forma como vota el Congresista. Las rectificaciones solo seran
procedentes cuando el numero de votos recogidos no sean igual al de los votantes.

Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:



se elige a la Doctora Diana Fajardo las FARC se va a tener que parar de la mesa
porque el Estado le incumplid, y lo que va a suceder es que todos se van a tener
que parar de la mesa porque el Gobierno también incumplio”.

Mencionaron que dicho mensaje produjo la reaccion del Presidente del Senado,
Mauricio Lizcano, quien mediante tweet del 31 de mayo de 2017 manifestoé:
“‘@AABenedetti debe respetar institucionalidad y candidatos @cconstitucional
Senado tiene libertad de elegir y no actuara bajo presion FARC”.

Puntualizaron que desde dichas cuentas de twitter se intercambiaron una serie de
mensajes que no hicieron cosa diferente a revelar la intencion de afectar la
libertad de elegir de los Senadores de la Republica, por parte del congresista
Armando Benedetti. De ello da muestra también, la declaracion rendida en W
Radio el 31 de mayo de 2017 [minuto 06:24] en la que el Senador Benedetti
Villaneda justifica su postura basado en las posibles tentaciones de alguno de sus
copartidarios de votar de manera diferente a la suya, situacion que refleja abierto
irrespeto por el derecho fundamental de elegir —articulo 40 de la Constituciéon
Politica.

[http://www.wradio.com.co/escucha/archivo de audio/como-votaron-los-
palamentarios-para-elegir-a-diana-fajardo/20170602/0ir/3481303.aspx ]

Finalizaron su argumento sustentando que tales irregularidades tienen la
capacidad de incidir en el resultado dado que la votacidn fue el siguiente: Diana
Fajardo 48 votos, Alvaro Motta 43 votos, Alejandro Ramelli 3 votos, nulos 0 votos,
validos 94 votos, no votaron 7 Senadores y un Senador suspendido, para un total
de 102 integrantes del Senado de la Republica.

1.1.3 Actuaciones procesales
1.1.3.1 Admision de la demanda y decreto de medida cautelar

El 14 de septiembre de 2017°, la Seccién Quinta del Consejo de Estado admiti6 la
demanda y nego el decreto de la medida cautelar de suspension provisional de
los efectos del acto demandado respecto del cargo de infraccion de las normas en
gue debia fundarse (articulo 123.3 de la Ley 5 de 1992), se establecié que a esa
instancia del proceso no obraba prueba en el plenario que indicara que el Senador
Roy Barreras efectivamente marcara las tarjetas electorales de los miembros de
su bancada y por ende que los electores no hubiesen votado de manera personal,
por el contrario, del analisis del CD que obra a folio 36 del cuaderno No. 1,
contentivo de la sesién plenaria del 1° de junio de 2017, en la que result6 electa la
doctora Diana Constanza Fajardo Rivera, no se evidencidé actuacion alguna por
parte del Senador Barreras tendiente a marcar las tarjetas electorales de otros
Senadores y, que éstos posterior a ello las hayan depositado en la urna dispuesta
para tal fin.

a) Cuando se deba hacer eleccion;
5 Folios 109 a 120 del cuaderno No. 1.



Tampoco se pudo establecer con los documentos aportados a esa instancia
procesal, que en el tramite de las votaciones de la sesion plenaria del Senado de
la Republica para la escogencia del magistrado de la Corte Constitucional que
reemplazaria al doctor Vargas Silva, se hubiera desconocido el secreto al voto,
dado que, no obraba prueba de la existencia de tarjetas pre-marcadas en favor de
uno u otro candidato a dicho cargo que hiciera develar la intencion del sufragio de
los electores.

En cuanto al cargo de violencia sicologica se establecié que si bien existian
documentos que demostraban a esa instancia que el Senador Armando Benedetti
dict6 comunicados tendientes a que el Senado de la Republica eligiera a la
doctora Diana Constanza Fajardo Rivera como magistrada de la Corte
Constitucional, dado que de no ser asi, se pondria en riesgo el proceso de paz por
incumplimiento a las FARC, lo cierto es que no se allegé prueba que la sola
manifestacion hecha por el congresista tuviera la entidad suficiente para alterar el
animo de los electores y por ende su decision.

1.1.3.2 Contestacién de la demanda por parte del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia

En escrito del 2 de octubre de 2017°, el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, contesto la demanda indicando que la corporacion judicial intervino en el
proceso de eleccion, Gnicamente en lo que atafie a la conformacion de la terna de
la cual el Senado de la Republica eligié el 1° de junio de esa misma anualidad a
la ahora demandada, actuacion que en el presente medio de control no fue
cuestionada. Por otra parte manifest6 que no cuenta con conocimiento de la
ocurrencia de los vicios endilgados al acto electoral enjuiciado.

1.1.3.3 Contestacion de demanda por parte de la Magistrada Diana
Constanza Fajardo Rivera

El 10 de octubre de 20177, el apoderado judicial de la demandada contest6 la
demanda en la cual se opuso a la prosperidad de las pretensiones proponiendo
las siguientes excepciones?:

- Concordancia del acto demandado con el ordenamiento juridico y las normas en
que debia fundarse —Inexistencia de violacion de los articulos 123.3, 131, 136 de
la Ley 5 de 1992: al respecto manifestdo que no se desconocio en el proceso de
eleccion el secreto del voto de los electores dado que en el marco eleccionario se
dieron las garantias para la preservacion de tal principio, distinto es que el votante
haga publica y manifieste abiertamente su orientacion politica y el sentido o la
intencion de su voto.

Por otra parte adujo que el proceso eleccionario respeto el articulo 136 de la Ley
5 de 1992, toda vez que se entregaron las tarjetas electorales y las mismas

6 Folios 144 a 146 del cuaderno No. 1.
7 Folios 147 a 168 del cuaderno No. 1.



fueron depositadas por los Senadores en orden de llamado (orden alfabético) en
la urna dispuesta para tal fin. En ninguna parte del proceso los miembros de la
comision escrutadora manifestaron que en el transcurso de las votaciones se
presentaran irregularidades, por ende, no se registr6 en el acta la ocurrencia de
anomalia alguna que ameritara la suspensiéon o repeticion del proceso de
eleccion.

De otra parte, en cuanto a la posible injerencia de los Senadores Armando
Benedetti y Roy Barreras en la voluntad de los electores, no obra prueba en el
expediente que ello se materializara, por el contrario se puede constatar que la
eleccion se llevo a cabo con normalidad y que cada Senador votante se acerco
de manera individual a la urna sin presion alguna.

- Inexistencia de violencia: este cargo se fundamenté en que el Senador
Benedetti Villaneda el 31 de mayo de 2017, en su cuenta de twitter publicdé su
intencion de voto en favor de la demandada y a su vez sefialé que de no ganar su
candidata las Farc se pararian de la mesa de negociacion por incumplimiento del
gobierno.

Adujo la defensa de la demandada que en este caso no se configuran los
elementos de la violencia sicoldgica o fisica sobre los electores, dado que: i) las
manifestaciones del Senador Benedetti no son mas que opiniones de caracter
personal y politico, ii) materialmente en el expediente no se encuentra prueba de
cuales fueron los Senadores que votaron por la magistrada Fajardo Rivera y si
alguno de ellos lo hizo coaccionado, iii) en razén de lo anterior, no existe prueba
que la manifestacion del Senador hubiese trascendido de tal forma que hubiera
alterado la voluntad de los electores.

1.1.4 Acumulacioén

Mediante auto del 23 de octubre de 2017°, la Magistrada conductora del proceso,
ordené mantener el expediente en Secretaria de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado, mientras llegaba la oportunidad procesal para decidir lo
correspondiente a la acumulacion de los procesos dirigidos contra la eleccion de
la Magistrada de la Corte Constitucional, doctora Diana Constanza Fajardo
Rivera.

1.2 Expediente 2017-00029-00

A través de demanda presentada el 30 de agosto de 201719, la sefiora Paloma
Susana Valencia Laserna, en nombre propio, solicité que se declare la nulidad del
acto de eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera, como Magistrada de la
Corte Constitucional realizada en sesion plenaria del Senado de la Republica el 1°
de junio de 2017, en la cual formulé las siguientes pretensiones:

8 De las excepciones propuestas en la demanda la Secretaria de la Seccion Quinta del Consejo de Estado
corri6 traslado a las partes mediante aviso del 13 de octubre de 2017 (Folio 169 del cuaderno No. 1).
9 Folio 173 del cuaderno No. 1.



“1. Que se reconozca que el procedimiento de eleccion al cargo de
magistrado de la Corte Constitucional, de la terna conformada por DIANA
CONSTANZA FAJARDO RIVERA, ALVARO ANDRES MOTTA NAVAS y
ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA, se realiz6 violando lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 123 y el articulo 131 de la Ley 52 de 1992.

2. Como consecuencia de lo anterior, que se declare la nulidad de la
eleccion de DIANA CONSTANZA FAJARDO RIVERA, como magistrada de
la Corte Constitucional, efectuada por el Senado de la Republica, en la
sesion plenaria del dia primero (1°) de junio de 2017

1.2.1 Hechos expuestos

La eleccion de la demandada estuvo permeada de innumerables irregularidades
gue afectaron de manera directa el voto secreto de varios Senadores lo que, a su
juicio, produjo un resultado ilegitimo en dicha eleccion.

Basada en transcripciones de la sentencia C-1017 de 2012, en la cual, la Corte
Constitucional establecié la estrecha relacion que existe entre la votacion secreta
en el ejercicio de la funcion electoral por parte de los congresistas y la teoria de la
representacion, puesto que se busca que la eleccién se realice con plena
autonomia y de manera libre y voluntaria, para alcanzar el bien comun.

Con fundamento en la sentencia de 25 de junio de 2014 dictada por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, que declard la nulidad de la eleccion de Alberto
Rojas Rios como magistrado de la Corte Constitucional, segun la cual la violacion
del principio del voto secreto es causal de nulidad del acto de eleccién siempre
gue su observancia sea obligatoria y su desconocimiento sea determinante en el
resultado.

En consecuencia, asegur6 que el acto de eleccién de Diana Fajardo es nulo, “toda
vez que se viold la regla de sigilo electoral y su inobservancia es de tal entidad
que alterd el resultado y condujo a su nombramiento, toda vez (sic) se exigi6 a
senadores mostrar su voto, como puede apreciase en el video publicado en
YouTube, denominado “fraude en eleccion de la magistrada Diana Fajardo” que
se anexa como prueba, con lo cual se asegur6 la eleccion de la doctora DIANA
FAJARDO. La cual es magistrada porque se vulnero el voto secreto’.

Adujo que se realiz6 campafia a través de diversos medios de comunicacién
previa a la elecciébn en la que se dijo que la principal politica del gobierno
fracasaria si Fajardo Rivera no era elegida, sino que se indujo a su eleccion, con
lo cual se constituyé un nombramiento sesgado porque el voto no cumplié con el
anico requisito establecido en la ley la reserva.

Asegur6 que ‘tal como lo argumenté el senador Fernando Nicolas Araujo en su
constancia... los senadores Armando Benedetti y Roy Barreras incidieron

10 ver folios 1 a 15 del cuaderno No. 1.



notoriamente en el voto de al menos 5 senadores, situacion que claramente
configura una violacion directa al voto secreto”.

Menciono6 que hasta el ultimo momento previo a la eleccion, hubo representantes
del gobierno circundando el recinto de la plenaria del senado, situacion resuelta
por el Presidente del Senado, quien ordend su retiro, asi como el de todos
aguellos que no fueran Senadores. Dicha presencia no era casual, sino que
obedecia al mandato gubernamental orientado a garantizar la elecciéon de su
candidata predilecta.

Indicé que en el presente caso, existio una indudable violacion al principio del voto
secreto cuya Unica consecuencia es la declaratoria de nulidad del acto de eleccién
de Diana Fajardo, ya que era obligatorio que se garantizara su plena observancia
y su desconocimiento afecté de manera directa el resultado de la votacion, con lo
cual se configuran los requisitos exigidos por el Consejo de Estado.

Para finalizar sefial6 que en este caso, se presenta una nueva modalidad de “yo
te elijo tu me elijes” denominada “yo te elijo, tu proteges la “paz”’, dado que el
gobierno una vez conoci6 el resultado del plebiscito de 2 de octubre de 2016,
procuré asegurar las mayorias en la Corte Constitucional para garantizar el éxito
del fast track y las reformas constitucionales que implica el acuerdo.

En su criterio “lo anterior se concreta en un dafo, consistente en erradicar la
imparcialidad de la justicia, la autonomia en las decisiones judiciales y la ausencia
de una garantia fundamental, que es la guarda y la integridad de la Constitucion.
Toda vez que en razon del tréfico de influencias se entra un puesto de tal (sic) alta
dignidad, como el ser magistrado de la H. Corte Constitucional, a cambio de
asegurar una posicion parcializada e inequivoca en las decisiones que atafien a el
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(sic) denominado “proceso de paz™.
1.2.2 Normas violadas y concepto de la violacion

Adujo que con el acto enjuiciado se desconocié el precepto constitucional
contenido en el articulo 173.6, segun el cual, es atribucion del Senado elegir a los
magistrados de la Corte Constitucional dado que: “el Presidente hizo la terna y a
través de presiones sobre los congresistas también eligio... hubo presiones por
parte de los congresistas mas representativos de las politicas del gobierno en el
congreso para imponer la decision de que fuera elegida la candidata Fajardo. De
manera que el Gobierno no solo terné a la candidata Fajardo, sino que ademas
utilizé a los congresistas para presionar y elegirla. Asi que el Senado no eligi6 la
Magistrada, sino que lo hizo el Gobierno a través de presiones en el Senado”.

Manifest6 que se violé el articulo 113 y 6 de la Constituciébn Politica que
contempla la separacion de poderes como un valor fundamental del Estado de
Derecho y esta consagrada en el articulo 6° constitucional segun el cual, ningun
servidor publico puede hacer algo que no esté expresamente permitido.



En cuanto al desconocimiento del articulo 258 de la Constitucion Politica y del
articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, indico que el
ejercicio del voto supone y exige la libre expresion de las preferencias del elector,
por tanto, no son admisibles las presiones de ninguna indole.

En este caso, la presion del Gobierno Nacional para elegir a Diana Fajardo
destruyo la libertad de los congresistas, pues las presiones de unos de ellos sobre
otros impuso una eleccion que no fue libre, y expreso la voluntad del gobierno y
no de los Senadores.

Explicé que se vulnero el literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, dado que
segun la Corte Constitucional, la funcién del Congreso de elegir tiene como
requisito esencial el voto secreto en tratandose de integrar otros 6rganos del
Estado, puesto que solo asi se garantiza la independencia del voto, ello por
cuanto estriba en impedir que haya presiones por parte del Ejecutivo, pues de lo
contrario el gobierno puede exigir lealtad a sus bancadas e interferir en la
eleccion. Ademads, protege a los congresistas de la indebida injerencia del
Ejecutivo, lo que seria un grave rompimiento del principio de separacion de
poderes.

Aseverd que el material probatorio da cuenta de una violacién formal de la ley
dado que el voto de los congresistas no fue secreto, lo cual se evidencié por las
presiones por parte de otros congresistas adeptos al gobierno, a favor de la
candidata Fajardo Rivera como lo fue el caso del Senador Armando Benedetti,
quien no solo hizo puablico su voto, sino que ademas afirmé que, si la demandada
no ganaba, “las FARC se paraban de la mesa”.

Por otra parte, durante la eleccion, el Senador Benedetti en la tarjeta electoral
indic6 a otros Senadores por quién debian votar. El video muestra ademas
notorias discusiones entre aquél y el Senador Name sobre el sentido del voto.
Ademas, por presiones del mismo Senador Benedetti, el Senador Musa Besaile
se vio obligado a romper el voto que tenia ya marcado y a marcar uno nuevo
proporcionado por Roy Barreras.

Asi también, el Senador José David Name exhibié su voto marcado al Senador
Roy Barreras para demostrar que habia cumplido con lo requerido. El voto
introducido por el Senador Manuel Mora a consecuencia de la presién ejercida por
el Senador Barreras, quien no solo le paso el tarjeton, sino que ademas, le indico
por quién votar.

En lo que atafie a la violacibn material de la ley sefial6 que hubo indebidas
presiones sobre la libertad que protege al voto secreto pues la presencia de
representantes del gobierno momentos previos a la votacién, que si bien no hay
norma que prohiba dicha actuacion, es de vital importancia poner de presente que
el Presidente del Senado el doctor Mauricio Lizcano quien al solicitar que los
asistentes que no fueran Senadores se retiraran, recordé que ese habia sido el
acuerdo con el gobierno.
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No obstante, el viceministro de defensa desconocié dicho acuerdo, razon por la
que el Presidente del Senado solicitd su retiro, con el fin de garantizar una
eleccion transparente y libre de presiones por parte de los representantes del
gobierno.

Respecto a la violacion de los articulos 126 y 209 de la Constitucion Politica; 23
literal ¢ de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 25 literal b del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, alegé que el acto acusado
desconoci6 disposiciones de orden constitucional y supraconstitucional en que
debia fundarse: principios de igualdad, buena fe, debido proceso, legalidad,
imparcialidad, transparencia y moralidad y la garantia de libre expresién de los
electores, por cuanto el acto electoral se configur6 en una evidente injerencia del
Ejecutivo en las decisiones del Legislativo y su funcién electoral.

Frente al desconocimiento de los articulos 228 y 230 de la Constitucién Politica,
hizo referencia nuevamente al favorecimiento y al efecto trascribié apartes de la
sentencia de 15 de julio de 2015 dictada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, que resolvié la demanda de nulidad electoral de Francisco Javier
Ricaurte Gomez.

Precis6 que con la elecciéon de la doctora Diana Fajardo hubo una mutacion del
favorecimiento electoral, ahora disefiado para hacer a los magistrados guardianes
del proyecto politico del gobierno.

Insistio en que la eleccion rompié el equilibrio de los poderes y propicié practicas
prohibidas, como favorecimiento y comportamientos contrarios al articulo 209 de
la Constitucion, especialmente tratdndose de la moralidad, la cual excede la
simple legalidad e implica el deber de las autoridades de tomar decisiones que se
sometan a la ley y persigan el interés general.

Para finalizar, en cuanto a la violacion del articulo 275.2 de la Ley 1437 de 2011,
trajo a colacion la destruccion de la tarjeta electoral del Senador Musa Besaile
gracias a la influencia del Senador Benedetti, quien procedié a realizar una nueva
votacion con el documento que le dio el Senador Barreras. Dicha actuacion
denota no solo la coaccién ejercida y la subsecuente vulneracion al voto secreto,
sino también constituye una causal de anulacién del acto de eleccion.

1.2.3 Actuaciones procesales

1.2.3.1 Admisién de lademanda y decreto de medida cautelar

Mediante auto del 19 de octubre de 2017, la Sala Electoral del Consejo de
Estado admitié la demanda y nego la medida cautelar deprecada al considerar

gue en el caso en concreto no se sustentd debidamente la peticion de suspension
provisional del acto demandado.

11 Folios 85 a 95 vuelto del cuaderno No. 1.
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1.2.3.2 Contestacion de la demanda por parte del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia.

En escrito del 27 de octubre de 2017'?, el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia contesté la demanda sefialando que no tiene conocimiento de las
situaciones esgrimidas por la demandante como motivo de la nulidad del acto
electoral demandado, dado que la intervencion de la corporacion judicial se limitd
a la conformacion de la terna.

1.2.3.3 Contestacion de la demanda por parte de la magistrada Diana
Constanza Fajardo Rivera.

A través de apoderado judicial, el 15 de noviembre de 2017%3, la accionada
contestd la demanda oponiéndose a la prosperidad de la misma. Para sustentar
sus argumentos de defensa presenté las siguientes excepciones!4;

- Caducidad del medio de control: adujo que el acto enjuiciado se expidio el 1° de
junio de 2017 y la demanda se present6 el 30 de agosto de esa misma anualidad
esto es, pasados los 30 dias que contempla el literal a) del articulo 164 de la Ley
1437 de 2011.

- Inexistencia de irregularidades en el acto de eleccion por supuesta injerencia del
ejecutivo:

- Violacion del articulo 173.6 Superior: adujo que no existe desconocimiento
de dicho precepto constitucional, dado que la terna no provino del
Presidente de la Republica sino de la Corte Suprema de Justicia,
quedando claro la no existencia de injerencia por parte del ejecutivo.

- Violacion de los articulos 6 y 113 de la Constitucion: No existe vulneracion
alguna a los mandatos superiores dado que no fue el Gobierno Nacional el
que eligi6 a la demandada sino el Senado de la Republica.

- Violacion del articulo 258 Superior y 23 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos: Adujo la defensa que frente a este cargo la parte
activa no sustenté su pretension anulatoria.

- Violacion del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992: respecto de
este cargo sefialé que no existio violacion del voto secreto dado que no se
comprobd la presidn para que otros Senadores votaran a favor de la
demandada.

- Violacion de los articulos 126 y 209 Superior, 23 de la CIDH y 25 PIDCP:
no existe concepto de violacion.

- Violacion de los articulos 228 y 230 de la Constitucion Politica: adujo que
no son cargos de nulidad sino opiniones de la accionante.

- Violacion del articulo 275.2 de la Ley 1437 de 2011: este cargo lo planteo
por la presunta destruccion del material electoral a cargo del Senador
Musa Besaile, hecho que no se encuentra comprobado en el plenario dado

12 Folios 109 a 110 del cuaderno No. 1.
13 Folios 111 a 141 del cuaderno No. 1.
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que si bien éste rompié un documento, lo cierto es que del mismo no se
puede desprender que hubiese sido una tarjeta electoral, ni que dicha
accion sea consecuencia de una presion indebida.

- Concordancia del acto demandado con el ordenamiento juridico y las normas en
que debia fundarse —inexistencia de violacion de los articulos 123.3 y 131 de la
Ley 5 de 1992: en este caso reiterd los argumentos de defensa planteados dentro
del proceso con radicado No. 2017-00024-00.

Para finalizar, el apoderado judicial de la parte accionada, conforme con lo
establecido en el articulo 272 del Cddigo General del Proceso, desconocié el
video aportado por la demandante, en el que presuntamente consta la sesion del
1° de junio de 2017, en la que resultd electa la doctora Diana Fajardo Rivera
como Magistrada de la Corte Constitucional, por no conocerse el autor del mismo.

1.2.3.4 Traslado de las excepciones

En escrito del 24 de noviembre de 2017, la parte actora descorrié el traslado de
las excepciones propuestas por la parte demandada, en el que se opuso a su
prosperidad sefialando que: i) no habia acaecido la caducidad del medio de
control por falta de publicacion del acto enjuiciado conforme la regla establecida
en el articulo 65 de la Ley 1437 de 2011, ii) en cuanto a la concordancia del acto
con las normas en que debia fundarse e inexistencia de irregularidades en el
tramite , reiterd los argumentos esbozados en la demanda.

1.2.4 Acumulacioén

Mediante auto del 27 de noviembre de 2017, el magistrado ponente, orden6
mantener el expediente en Secretaria de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, mientras llegaba la oportunidad procesal para decidir lo correspondiente
a la acumulacién de los procesos dirigidos contra la eleccion de la Magistrada de
la Corte Constitucional, doctora Diana Constanza Fajardo Rivera.

2. Actuaciones del proceso acumulado

El 12 de diciembre de 20177, la magistrada encargada de decidir lo
correspondiente a la acumulacion de los procesos conforme la regla establecida
en el articulo 282 de la Ley 1437 de 2011, determiné que se daban los requisitos
para su procedencia y por ende ordend decretarla y tener como expediente
principal el radicado con el No. 11001-03-28-000-2017-00024-00. A su turno
ordend fijar aviso para el sorteo de consejero ponente?s.

14 De las excepciones presentadas, la Secretaria de la Seccién Quinta del Consejo de Estado corri6 traslado
a las partes mediante aviso fijado el 21 de noviembre de 2017. (Folio 167 del cuaderno No. 1).

15 Folios 169 a 186 del cuaderno No. 1.

16 Folios 188 a 188 vuelto del cuaderno No. 1.

17 Folios 183 a 185 vuelto del cuaderno No. 1 radicado No. 2017-00024-00.

18 Mediante sorteo realizado el 12 de enero de 2018, se determin6 que correspondia a la Consejera Rocio
Aratjo Onate el impulso del presente medio de control. Folio 199 y 199 vuelto del cuaderno No. 1 radicado
No. 2017-00024-00.
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2.1 Audiencia Inicial®®

En la audiencia inicial?® celebrada el 14 de febrero de 2018, la magistrada
conductora del proceso, luego de constatar la presencia de las partes, establecio
que en el plenario no se encontr6 causal que invalidara lo actuado, razén por la
cual procedio a decidir sobre: i) saneamiento del proceso, ii) el desconocimiento
planteado, iii) las excepciones propuestas, iv) fijacion del litigio y, v) decreto de
pruebas.

En cuanto a las excepciones propuestas consistentes en: i) concordancia del acto
demandado con el ordenamiento juridico y las normas en que debia fundarse —
inexistencia de violacion de los articulos 123.3 y 131 de la Ley 5 de 1992-, ii)
inexistencia de violencia sobre los electores e, iii) inexistencia de irregularidades
en el acto de eleccion demandado por supuesta injerencia del ejecutivo, se
decidié que las mismas al revestir el caracter de mérito serian estudiadas por la
Sala de decision de la Seccion Quinta del Consejo de Estado al momento de
proferir sentencia, luego de evaluar en conjunto el material probatorio obrante en
el proceso.

En tratandose de la excepciéon mixta de caducidad, la misma fue denegada al
considerar que a la luz del literal a) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, dicho
fendmeno no acaecié respecto del medio de control con radicado No. 2017-
00029-00, lo anterior a causa de la falta de publicacién del acto enjuiciado en la
correspondiente gaceta.

En cuanto a la fijacion del litigio, esta se limitd a establecer: “La Sala de decision
de la Seccién Quinta debera determinar al momento de dictar sentencia si el acto
de eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera se profiri6 o no con
desconocimiento de las disposiciones en que debié fundarse, en actos de
violencia, sin precisar si son los numerales 1 y 2 de que se trata de violencia en
términos genéricos, que bien puede comprender cualquiera de los dos numerales,
contra los electores, alegados por los demandantes”.

Se decretaron los medios probatorios allegados con el escrito de demanda y su
contestacion, de igual forma se ordend el decreto de algunas pruebas de oficio.
Dentro de la oportunidad prevista para desconocer un documento?!, la parte

19 Mediante auto de 5 de febrero de 2018, la Magistrada Ponente convocé a las partes, con sus respectivos
apoderados con el fin de celebrar audiencia inicial el 14 de febrero de 2018 a las 9:00 am. Folio 201 del
cuaderno No. 2.

20 Articulo 283 en concordancia con el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, folios 213 a 234 del cuaderno
No.2.

21 Articulo 272 del CGP: En la oportunidad para formular la tacha de falsedad la parte a quien se atribuya un
documento no firmado, ni manuscrito por ella podra desconocerlo, expresando los motivos del
desconocimiento. La misma regla se aplicara a los documentos dispositivos y representativos emanados de
terceros.

No se tendra en cuenta el desconocimiento que se presente fuera de la oportunidad prevista en el inciso
anterior, ni el que omita los requisitos indicados en el inciso anterior.

De la manifestacién de desconocimiento se correra traslado a la otra parte, quien podra solicitar que se
verifique la autenticidad del documento en la forma establecida para la tacha.

La verificacion de autenticidad también procedera de oficio, cuando el juez considere que el documento es
fundamental para su decision.

Si no se establece la autenticidad del documento desconocido carecera de eficacia probatoria.
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demandada manifestd que: “Descno[ce] el documento en video denominado
“Fraude en la eleccioén de la Magistrada Diana Fajardo” [que reposa a folio 15 del
expediente] pues no conoce la autoria del mismo, ni la veracidad de su contenido,
pues se desconoce si la grabacion que él contiene fue editada o modificada de
alguna, no se conocen tampoco los medios a través de los cuales se obtuvo el
video.”

Frente al desconocimiento del documento se tramit62??> en el marco de la audiencia
conforme lo ensefia el articulo 272 de la Ley 1564 de 2012 -Cddigo General del
Proceso- aplicable al presente medio de control en virtud de lo establecido en los
articulos 296 y 306 de la Ley 1437 de 2011, ello por cuanto, para el caso en
concreto se tiene que se cumplieron los requisitos normativos para su estudio, en
virtud de lo anterior, se decretaron pruebas de oficio con miras a determinar la
autenticidad del documento aportado en cd y a través de la direccidn electrénica
www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl.

Para finalizar, la consejera ponente teniendo en cuenta que las pruebas
decretadas, citd a las partes con el fin de celebrar la audiencia de pruebas.

2.2 Audiencia de pruebas??

En la audiencia de pruebas que se adelanté entre los dias 4?4, 112>y 182%° de abril
de 2018, se recaudaron todas las pruebas documentales solicitadas por las partes
y de oficio, asi como también se practicaron los testimonios.?’

Por otra parte, el apoderado judicial de la doctora Diana Constanza Fajardo
Rivera tacho el testimonio del Senador Fernando Nicolas Araujo Rumie, conforme
la regla procesal establecida en el articulo 211 del Codigo General del Proceso, al
considerar que al ser éste miembro del Partido Politico Centro Democratico, no
era un testigo imparcial. Bajo los mismos argumentos el apoderado judicial de la
doctora Susana Paloma Valencia Laserna, tacho6 el testimonio del exsenador
Musa Besaile por pertenecer al Partido de Unidad Nacional, por cuanto dicha
agrupacion politica en su entender es adepta al Gobierno Nacional.

2.3 Alegatos de conclusién

Una vez surtido el correspondiente traslado intervinieron los sujetos procesales
conforme se relaciona a continuacion:

El desconocimiento no procede respecto de las reproducciones de la voz o de la imagen de la parte contra la
cual se aducen, ni de los documentos suscritos 0 manuscritos por dicha parte, respecto de los cuales debera
presentarse la tacha y probarse por quien la alega.

22 Se debe tener en cuenta que la decisién respecto de la procedencia de esta figura procesal, es
competencia de la Sala al momento de dictar sentencia.

23 El 12 de marzo de 2018, el apoderado judicial de la parte demandada solicité el aplazamiento de la
audiencia de pruebas (Folios 300 a 303). En razén de lo anterior, mediante auto del 12 de marzo de 2018, se
fijo para el 4 de abril de la misma anualidad la audiencia de pruebas.

24 Folios 398 a 412 vuelto del cuaderno No. 3.

25 Folios 429 a 440 vuelto del cuaderno No. 3.

26 Folios 453 a 465 del cuaderno No. 3.

27 En el curso de la audiencia de pruebas, la Magistrada Ponente decidié en virtud de lo consagrado en el
articulo 212 del CGP, limitar los testimonios hasta los practicados a esa instancia, en consideracion a que
resultaban suficientes para los efectos del presente medio de control.
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2.3.1 Parte demandada: en escrito del 3 de mayo de 201828, el apoderado judicial
de la doctora Fajardo Rivera, solicitd a la Sala Electoral del Consejo de Estado
negar las pretensiones de la demanda acumulada bajo los siguientes supuestos:

Respecto del cargo de violencia contra los electores: Adujo que la
presunta violencia presentada por las manifestaciones hechas por el
Senador Armando Benedetti no son constitutivas de tal vicio, dado que no
tenian la aptitud objetiva de generar temor o amenaza sobre los electores
conforme se extrae de los testimonios rendidos por los miembros del
Senado de la Republica escuchados en la audiencia de pruebas.

Irregularidades en el acto de eleccién demandado:

a) Desconocimiento del voto secreto: Luego de narrar el proceso de
elecciobn en el caso concreto, adujo que no existe prueba del
desconocimiento de este derecho, dado que del testimonio de los
Senadores se puede deducir que tal irregularidad no existio.

b) Marcacion de los votos: Al igual que el cargo anterior, no existe prueba
que tal conducta hubiese tenido lugar en el proceso de eleccion ahora
enjuiciado.

Inexistencia de presiones o injerencias del Gobierno Nacional en el
proceso electoral: De las pruebas testimoniales recepcionadas se tiene
que los electores no recibieron 6rdenes del Gobierno Nacional para votar
por la demandada.

2.3.2 La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, en escrito del
3 de mayo de 2018%°, present6 concepto en el que solicitd se denegaran las
pretensiones de la demanda al considerar que:

De la violencia como causal de nulidad electoral: Aclar6 que el articulo 275
de la Ley 1437 de 2011, contempla dos modalidades de violencia, esto es
sobre las personas y sobre las cosas, de cara a lo anterior, sefial6 que de
los hechos narrados se puede establecer que el reproche recae sobre
presuntos actos de violencia sicologica sobre los electores y actos de
violencia sobre el material electoral (tarjetas electorales destruidas).

En cuanto a la violencia sicologica manifesto que la misma tiene
fundamento en las declaraciones hechas por el Senador Armando
Benedetti en su cuenta de twitter, manifestaciones que a concepto de la
vista fiscal no tuvieron la entidad suficiente para ser catalogado como un
acto violento, dado que no fue intimidador ni perturbador por cuanto no
afecto los sentimientos ni la conducta de los demas electores.

En cuanto hace referencia al voto secreto, la agente del Ministerio Publico
adujo que en la sentencia C-1017 de 2012, la Corte Constitucional clasificd

28 Folios 468 a 515 del cuaderno No. 3.
29 Folios 517 a 531 del cuaderno No. 3.
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las elecciones que son propias del Congreso de la Republica, entre
aquellas que por su naturaleza tienen el caracter de secreto y las que no.

Es asi como devel6 que en tratandose de la eleccién del Procurador
General de la Nacién, Contralor, Defensor del Pueblo y Magistrados de la
Corte Constitucional, el voto debe ser secreto, mientras que, para la
seleccion de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral tal principio no
se aplica por cuanto éstos son representantes de cada una de las
colectividades politicas que tengan derecho.

Luego de un andlisis constitucional y jurisprudencial, la vista fiscal
determind que de las pruebas obrantes en el proceso no se puede
determinar que el Gobierno Nacional ejercio presiones para que se eligiera
a la demandada. En cuanto a las marcaciones de las tarjetas electorales
por quien no era el titular del derecho, adujo que de la grabacién que obra
en el expediente no se puede constatar que ello hubiere ocurrido asi.

2.3.3 El 3 de mayo de 201820, el apoderado judicial de los congresistas Maria
Fernanda Cabal Molina y Alvaro Hernan Prada, present6 alegatos de conclusion
en los que solicitd se declare la nulidad del acto enjuiciado al considerar que se
desconocio el secreto al voto de los Senadores electores, por cuanto el Senador
Armando Benedetti les muestra a varios de sus colegas la candidata de su
predileccion.

De la misma manera sefalé que se logré probar las presiones indebidas del
gobierno de cara al testimonio que dio la Senadora Claudia Lépez, en la
audiencia de pruebas.

2.3.4 En escrito del 3 de mayo de 20183, el apoderado judicial de la Senadora
Paloma Susana Valencia alegd de conclusion reiterando los argumentos de la
demanda. Para sustentar su pretension, indicié que el mismo Secretario General
del Senado, primero demoré la entrega de las pruebas y, posterior a ello sefialo
que el mismo adujo que si bien el procedimiento de eleccién no fue irregular si
resulté bochornoso.

l. CONSIDERACIONES
1. Competencia.
La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para conocer y decidir la
presente demanda en Unica instancia, segun lo dispuesto en el articulo 149,
numeral 4° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, al igual que por lo normado en el Acuerdo No. 55 de 2003

expedido por la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Problema juridico

30 Folios 532 a 544 del cuaderno No. 3.
31 Folios 545 a 568 del cuaderno No. 3.
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El problema juridico a ser definido por la Sala consiste en determinar si el acto de
eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera, como Magistrada de la Corte
Constitucional, es nulo por: i) haberse proferido con desconocimiento de las
disposiciones en que debid fundarse, ii) por existir actos de violencia sicoldgica vy,
iil) por existir violencia sobre las cosas, respecto de la destruccion de tarjetas
electorales, ejes tematicos con fundamento en los cuales se resuelven los siete
cargos planteados en las demandas acumuladas.

Por razones de orden metodoldgico, previo a desarrollar el problema juridico que
subyace al caso concreto, se resolvera en una cuestion previa lo referente: i) al
desconocimiento documental, ii) la tacha de los testimonios v, iii) la intervencion
del Presidente de la Corte Suprema de Justicia en el presente medio de control.

Determinado lo anterior, se procederd a abordar el problema juridico analizando
si el acto demandado se encuentra viciado de nulidad por: i) violacion de los
articulos 6, 40, 113, 173.6, 209 y 258 de la Constitucion Politica, articulo 123.3 y
literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992 basado en el cargo de infraccion de
norma superior, ii) violencia sicologica vy, iii) violencia sobre las cosas por
destruccion del material electoral -tarjetas electorales.

3. Cuestidn previa
3.1 Desconocimiento documental

La parte demandada en su escrito de contestacién de la demanda del 15 de
noviembre de 20173%?, manifestd que: “Desconofce] el documento en video
denominado “Fraude en la eleccion de la Magistrada Diana Fajardo” [que reposa a
folio 15 del expediente] pues no conoce la autoria del mismo, ni la veracidad de su
contenido, pues se desconoce si la grabacion que él contiene fue editada o
modificada de alguna, no se conocen tampoco los medios a través de los cuales
se obtuvo el video.”

Teniendo en cuenta lo anterior, en el curso de la audiencia inicial, la magistrada
sustanciadora le dio el tramite a la solicitud de desconocimiento del documento
aludido por el apoderado de la parte demandada, conforme lo sefala el articulo
272% de la Ley 1564 de 2012 —Codigo General del Proceso- aplicable al presente

32 Folios 111 a 141 del cuaderno No. 1 expediente 2017-00029.

33 Articulo 272 del CGP: En la oportunidad para formular la tacha de falsedad la parte a quien se atribuya un
documento no firmado, ni manuscrito por ella podra desconocerlo, expresando los motivos del
desconocimiento. La misma regla se aplicara a los documentos dispositivos y representativos emanados de
terceros.

No se tendra en cuenta el desconocimiento que se presente fuera de la oportunidad prevista en el inciso
anterior, ni el que omita los requisitos indicados en el inciso anterior.

De la manifestacién de desconocimiento se correra traslado a la otra parte, quien podra solicitar que se
verifique la autenticidad del documento en la forma establecida para la tacha.

La verificaciéon de autenticidad también procedera de oficio, cuando el juez considere que el documento es
fundamental para su decision.

Si no se establece la autenticidad del documento desconocido carecera de eficacia probatoria.

El desconocimiento no procede respecto de las reproducciones de la voz o de la imagen de la parte contra la
cual se aducen, ni de los documentos suscritos 0 manuscritos por dicha parte, respecto de los cuales debera
presentarse la tacha y probarse por quien la alega.”.
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medio de control en virtud de lo establecido en los articulos 296 y 306 de la Ley
1437 de 2011.

En aquella instancia se decidi6 que conforme con lo preceptuado en la norma
procesal, se tiene que para la procedencia del desconocimiento de un documento
se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

i) Oportunidad: Esto es, en la misma oportunidad para formular la tacha de
falsedad, lo cual tiene lugar en la contestacion de la demanda cuando el
documento a desconocer se aporte con la demanda, o, en el curso de la
audiencia en que se ordene tenerlo como prueba34.

ii) Legitimacion: La puede solicitar la parte a quien se le atribuya un
documento no firmado, ni manuscrito por ella o esté frente a documentos
emanados de terceros® con caracter dispositivo o representativo.

iii) Motivacién: Quien desconozca el documento debe motivar y sustentar su
peticion.

iv) Procedencia: Respecto de cualquier medio probatorio, distinto de las
reproducciones de la voz o de la imagen de la parte contra la cual se aduce, ni
de los documentos suscritos o manuscritos por dicha parte.

Se determiné para el caso en concreto que se cumplia con los requisitos
normativos establecidos en el articulo 272 idem, esto es, i) oportunidad, dado
que la parte accionada en su escrito de contestacién de la demanda hizo la
manifestacion de desconocimiento del documento, que se ubica en la direccion
electronica www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl y que a su vez obra a folio
15 del expediente?®; ii) objeto sobre el que versa, adujo que el desconocimiento
recae sobre el contenido del video representativo de lo ocurrido en la sesion del 1°
de junio de 2017 de la plenaria del Senado de la Republica; iii) carga
argumentativa, el fundamento para el desconocimiento consistio en que no se
conocia su autoria y; iv) no se encuentra incluido en las circunstancias
descritas en el inciso final del articulo 272 de Cédigo General del Proceso, el
medio de conviccion desconocido no contiene reproducciones de la voz ni la
imagen de la parte demandada, asi como tampoco se trata de un documento
manuscrito 0 suscrito por ésta.

Como la figura procesal de desconocimiento es procedente, corresponde a la
Sala Electoral del Consejo de Estado, con fundamento en el articulo 187 de la

34 Articulo 269 del Cadigo General del Proceso.

35 Articulo 244 de la Ley 1564 de 2012. Documento Auténtico. Es auténtico un documento cuando existe
certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia,
elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccién de la voz o de la imagen, se
presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segun el caso.

%6 Radicado 2017-00029-00, en este caso se debe recordar que con la demanda se allegé la direccion
electronica en donde se publicd el documento y un CD en el cual se descargd el mismo. Este documento fue
el desconocido por la parte accionada en su escrito de contestacion de la demanda.
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Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 280 del Cédigo General del
Proceso dictar sentencia sobre la legalidad del acto de eleccién enjuiciado y
conforme las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso, determinar si
el video que obra a folio 15 del expediente y que también reposa en la direccion
electronica www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl es un documento del cual
se puede conocer su autor y por ende predicar su autenticidad, para ser
analizado entonces con el conjunto de pruebas recaudadas o, si por el contrario,
debe ser excluido de tal andlisis por falta de eficacia probatoria.

3.1.1 Diferencia entre la figura del desconocimiento y tacha de falsedad de
un documento

Se tiene que tanto la solicitud de desconocimiento como la tacha de un
documento buscan mermar la capacidad probatoria del medio aportado por una
de las partes por falta de certeza sobre la persona que lo ha elaborado,
manuscrito o firmado®’.

La ley procesal diferencié una y otra figura, bajo el siguiente supuesto:

1. La tacha de falsedad es procedente cuando se le atribuye a una de las partes
un documento que presuntamente se encuentra suscrito o manuscrito por ella, o
cuando se trate de reproducciones mecéanicas de la voz o de la imagen de la
parte contra quien se aduzca. Quien manifieste que no es el autor del documento,
debera tacharlo en la contestacion de la demanda, si se acompafi6 a esta, y en
los demas casos, en el curso de la audiencia en que se ordene tenerlo como
pruebass.

2. Por su parte, el desconocimiento de un documento procede cuando la parte a
quien se atribuya un documento no firmado, ni manuscrito por ella, niega su
autoria. Esta misma regla, es aplicable a los documentos dispositivos y
representativos emanados de terceros.

En conclusion, segun las voces del articulo 272 del Cédigo General del Proceso,
el desconocimiento del documento no procede respecto de las reproducciones de
la voz o de la imagen de la parte, contra la cual se aducen, ni de los documentos
suscritos 0 manuscritos por dicha parte, dado que en tal caso debera presentarse
la tacha de falsedad de documento.

Siendo el video aportado por la parte demandante dentro del radicado No. 2017-
00029 un documento que no se encuentra manuscrito ni firmado por quien la
alegd, asi como tampoco se trata de reproducciones mecanicas de la voz o de la
imagen de la parte demandada, se tiene que sustancialmente es la figura
procesal procedente en este caso en concreto.

3.1.2 Desconocimiento en el caso en concreto

37 Ver articulos 269 y 272 del Codigo General del Proceso.
38 Articulo 269 del Cadigo General del Proceso.
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Con fundamento en el régimen juridico del desconocimiento del documento y con
el fin de determinar la autenticidad del documento desconocido y que se
encuentra en la direccion electronica www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl y
que corresponde a la informacion que reposa a folio 15 del expediente, se tiene el
siguiente material probatorio:

1. Oficio DPS-CS-0265-2018 del 13 de marzo de 20183, por medio del cual
el Jefe de Planeacion y Sistemas del Senado de la Republica informa que:
“...esta division cuenta con una retencion de Videos maximo de (60)
sesenta dias, razon por la cual y en atencion a la fecha de solicitud es
imposible dar respuesta...”

2. Oficio DPS-CS-0266-2018 del 14 de marzo de 20184, suscrito por el sefior
Camilo Andrés Montafiez Ibafez, en su condicion de funcionario de archivo
y programacion del Canal del Congreso, en el que informa que el video que
obra en la direccion electronica www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl
no se puede reproducir y, por ende, no se puede dar respuesta al
requerimiento en el cual se le solicité indicara si el mismo correspondia a
una grabacion de las camaras del Congreso de la Republica.

3. Oficio DPS-CS-0283-2018 del 15 de marzo de 20184, en el que el sefior
Jorge Carbonell Sarmiento, en su condicion de Jefe de Division de
Planeaciéon y Sistemas del Congreso, informd que el video denominado
“Fraude en la eleccion de la magistrada Diana Fajardo.AVI”, no pudo ser
abierto por dicha dependencia.

4. Oficio DPS-CS-0293-2018 del 21 de marzo de 20184, en el que el sefior
Jorge Carbonell Sarmiento, en su condicion de Jefe de Division de
Planeacién y Sistemas del Congreso, informé que:

“Una vez verificado el link www.youtube.com/watch?v=eCoPRzdr4bl y
observado el video suministrado en CD, procederemos a dar respuesta al
cuestionario de la siguiente forma:

A) En cuanto al CD anexo al oficio el cual contiene el video denominado
“Fraude en la eleccion de la magistrada Diana Fajardo” en Formato MP4, nos
permitimos informar que, de acuerdo con la informacién suministrada por el
personal de apoyo del Sistema Integrado de Seguridad del Congreso, este
video corresponde al video de la cAmara de seguridad, asi (del cual se adjunta
copia en DVD con codec de visualizacion verintvdeosolution):

FUENTE DE ORIGEN: CAM 357 —RECINTO SENADO
FECHA DE SUCESO: 01 DE JUNIO DE 2017
INICIO DE VIDEO DESCARGADO: 09:16:11 AM

39 Folio 330 del cuaderno No. 2 del expediente.
40 Folio 347 del cuaderno No. 2 del expediente.
41 Folio 373 del cuaderno No. 2 del expediente.
42 Folios 383 a 383 vuelto del cuaderno No. 2 del expediente.
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FIN DE VIDEO DESCARGADO: 12:00:04 PM
DURACION: 2 HORAS 43 MINUTOS 11 SEGUNDOS

B) Se reitera que dicha grabacién corresponde al video de la cdmara de
seguridad del Congreso CAM 357 — RECINTO SENADO la cual se encuentra
ubicada dentro del recinto de la plenaria y que corresponde a la sesion de
fecha 01 DE JUNIO DE 2017.

C)De acuerdo a la informacion suministrada por el personal de apoyo del
Sistema Integrado de Seguridad del Congreso, las grabaciones de las
camaras de seguridad del Congreso no han sido editadas, modificadas, ni
alteradas en su contenido.”

De las pruebas referidas anteriormente, se tiene que el documento que obra a
folio 15 del expediente, es auténtico dado que existe certeza sobre la persona a
quien se atribuye, conforme lo preceptla el articulo 244 del Cédigo General del
Proceso*?, ello por cuanto el sefior Jorge Carbonell Sarmiento, en su condicion de
Jefe de Divisién de Planeacion y Sistemas del Congreso, inform6 que el mismo
corresponde a la camara de seguridad del Congreso “CAM 357 — RECINTO
SENADO”, la cual se encuentra ubicada dentro del recinto de la plenaria y que
corresponde al desarrollo de la sesién efectuada el 1° de junio de 2017.

De cara con lo precedentemente enunciado, forzoso se torna en concluir, que al
existe certeza que el video corresponde a lo flmado por una de las camaras de
seguridad del Congreso de la Republica, sobre quien produjo o causoé el video
objeto de desconocimiento4.

Frente a la autenticidad del sefialado video, la Sala Electoral del Consejo de
Estado realiza el siguiente analisis tendiente a motivar la decisién sobre el
desconocimiento del pluricitado documento:

1. Al no tener certeza la parte demandada al momento de contestar el libelo
introductorio, sobre la autoria del video que reposa a folio 15 del expediente con
radicado No. 2017-00029, la magistrada sustanciadora en uso de las facultadas
consagradas en el articulo 272 idem, solicité de oficio*® al Congreso de la
Republica que informara si dicho documento correspondia a la sesion plenaria
adelantada el 1° de junio de 2017 y, de ser ello asi, comunicara si dicha
grabacion correspondia a alguna hecha por las cadmaras que oficialmente se
encuentran en el recinto.

43 Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito,
firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

44 Conforme lo sefiala el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el origen es definido como
principio, nacimiento, manantial, raiz y causa de algo y autor como la persona que es causa de algo, se
entiende que para este caso en concreto se pudo determinar que el video fue producto de la grabacion que
hiciera la camara de seguridad del Congreso de la Republica, de la que esta encargada el Jefe de Division de
Planeacion y Sistemas del Congreso.

45 Frente a este punto se tiene que en el trascurso de la audiencia inicial, las partes no se opusieron al
decreto de la prueba, quedando la misma en firme.
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En atencién a ello, el sefior Jorge Carbonell Sarmiento en su condicion de Jefe de
Division de Planeacion y Sistemas del Congreso de la Republica, informé que de
acuerdo con la informacion suministrada por el personal de apoyo del Sistema
Integrado de Seguridad del Congreso, dicho video corresponde al video de la
camara de seguridad, CAM 357 —RECINTO SENADO.

De lo anterior se deduce, que el documento desconocido que obra a folio 15 del
expediente con radicado No. 2017-00029, es originario de una de las camaras
que oficialmente reposa en el recinto de la plenaria del Senado de la Republica,
con lo cual se puede atribuir su autoria al Congreso - Sistema Integrado de
Seguridad del Congreso-, concretamente a la cdmara de seguridad CAM 357,
quienes a su vez manifestaron que dicha grabacidén no se encuentra alterada ni
editada en su contenido.

2. De otra parte, al inicio de la audiencia de pruebas llevada a cabo el 4 de abiril
de 2018, la magistrada sustanciadora informé a las partes que el oficio en el que
se certifica la autenticidad del documento desconocido??, que reposa a folio 383
del cuaderno No. 3 del expediente con radicado No. 2017-00024, se le dio
traslado, por cuanto se encontraba a disposicion de las partes con antelacion al
inicio de la mencionada audiencia, guardando éstos silencio respecto del mismo.

3. Adelantada la audiencia de pruebas, la cual se desarroll6 durante los dias 4,
11 y 18 de abril de 2018, se exhibi6 tanto a los Senadores llamados a rendir
testimonio, como al Secretario General del Senado de la Republica, el video que
reposa a folio 15 del expediente, quienes en ningun caso adujeron que dicho
documento no fuera representativo de lo acontecido en la sesién plenaria del 1°
de junio de 2017 o que el mismo hubiese sido editado respecto de las acciones
adelantadas por cada uno de éstos, de tal manera que aceptaron la concordancia
de su contenido con lo acaecido en la sesion citada.

En relacion con la eficacia probatoria del video, en su momento desconocido, se

tiene que es procedente valorarlo a instancias del proceso de nulidad electoral,
por cuanto se cumplen en el caso concreto los presupuestos , sefialados en el
articulo 272 del Codigo General, esto es, que se les puede dotar de valor
probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que del medio de
conviccion se puede predicar que se conoce el autor, hecho que se encuentra
mas que acreditado, en tanto el mismo corresponde a un documento oficial, cuyo
autor es el Congreso de la Republica y tuvo su origen en una de sus camaras
oficiales. Por ende, sera apreciado conjuntamente con el acervo probatorio legal y
oportunamente allegado al expediente, para tomar la decisidbn que corresponda
respecto de la legalidad del acto acusado.

Para finalizar, el ultimo inciso del articulo 274 del Codigo General del Proceso
establece que si la solicitud de desconocimiento del elemento de prueba es
decidido de manera desfavorable a quien lo propuso, se le aplicaran las
sanciones previstas a en estos casos a la tacha, salvo cuando tratandose de

46 Ver folio 400 del cuaderno No. 3 del expediente.
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documentos emanados de terceros, la parte que la propone no lo haga de mala
fe.

En este punto es importante resaltar, que no es procedente la imposicion de
sancion alguna a la parte solicitante, dado que al momento de sustentar el
desconocimiento del documento, no tenia certeza sobre el autor del mismo y tan
solo con las pruebas decretadas y practicadas de oficio decretada se conoci6 su
autor, razon suficiente para demostrar que concurren los requisitos legales para la
exoneracion de la sancién de que trata el inciso final del articulo 274 idem?’.

3.2 Tacha de los testimonios

En el trascurso de la audiencia de pruebas, en la que se recepciond el testimonio
del Senador Fernando Nicolas Araujo Rumie, el apoderado judicial de la parte
demandante taché el testimonio con fundamento en la regla establecida en el
articulo 211 del Cédigo General del Proceso, por considerar que se encuentra
afectada su imparcialidad en relacion con el interés que le asiste, por el hecho de
pertenecer al Partido Politico “Centro Democratico”, agrupacién dela cual hacen
parte los demandantes.

A renglén seguido, el apoderado judicial de la Senadora Paloma Susana
Valencia, en el tramite de la misma audiencia, tacho el testimonio del ex Senador
Musa Besaile Fayad, por pertenecer éste al Partido de la “U”, colectividad que
hizo campafia en favor de la demandada.

3.2.1 Régimen juridico de latacha de los testimonios

Conforme con lo expuesto, corresponde a la Sala determinar la procedencia de la
tacha de los testimonios, siguiendo las reglas que trae el articulo 211 del Codigo
General del Proceso, el cual preceptia:

“Imparcialidad del testigo. Cualquiera de las partes podra tachar el
testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten
su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias,
sentimientos o interés en relacidbn con las partes o sus apoderados,
antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda.
El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso.”

De la norma trascrita se tiene que, para la procedencia de la tacha de un testigo
por parcialidad, la parte que lo solicite debe fundamentar su peticion, detallando
las razones que afectan su credibilidad.

En este caso, en concreto se tiene que los apoderados judiciales adujeron
similares razones para tachar los testimonios rendidos por los Senadores Araujo

47 La sancion solo procede cuando esté acreditada la mala fe de quien desconoce el documento y, en su
caso, de su apoderado.
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Rumie y Besaile Fayad, esto es, la pertenencia de uno y otro a colectividades
politicas, que segun su criterio, apoyaron 0 se encuentran en desacuerdo con la
eleccion de la demandada.

El argumento insular presentado por los apoderados judiciales de las parte
demandante y demandada contra los testigos Araldjo Rumie y Besaile Fayad,
referido a su pertenencia a una colectividad politica determinada, no tiene la
entidad suficiente para generar sospecha sobre la veracidad o imparcialidad
de sus declaraciones rendidas por éstos, acerca de lo acontecido en la sesion
plenaria del 1° de junio de 2017, que le impida a esta Seccién valorarlo en
conjunto con los demés elementos probatorios.

En efecto, la Sala considera que la credibilidad e imparcialidad de las
declaraciones no se ve inexorablemente afectada por la pertenencia a uno u otro
partido politico, toda vez que, en el caso en concreto, la eleccion enjuiciada no
correspondia a una de aquellas que debia ser adoptada por bancadas y, por
ende, cada uno de los electores podia ejercer su derecho al voto por el candidato
de su predileccién.

Cabe destacar que quienes tacharon los testigos no argumentaron ni acreditaron
la presencia de un sentimiento o interés en relacion con las partes o los
apoderados que pudiera incidir en la declaracion que rindieron en esta instancia
judicial y que dependiera en forma exclusiva de su pertenencia a un partido
politico, por lo que la tacha no esta llamada a prosperar.

No obstante lo anterior, esta Sala al momento de hacer la valoracion probatoria,
determinara conforme con las reglas de la sana critica y de manera conjunta con
los demas medios probatorios obrantes en el expediente, el valor de los
testimonios rendidos bajo un andlisis riguroso de ellos al momento de decidir
cada cargo propuesto.

3.3 Intervencion del Presidente de la Corte Suprema de Justicia en el caso
en concreto

En el escrito de alegatos de conclusién del 3 de mayo de 20184, el apoderado
judicial de los sefiores Alvaro Hernan Prada y Maria Fernanda Cabal, sefial6 que
se encuentra en desacuerdo con la participacion activa en la audiencia inicial y de
pruebas del Presidente de la Corte Suprema de Justicia, toda vez que dicho
cuerpo colegiado no fue demandado.

Al respecto es importante sefialar que en auto del 28 de septiembre de 20174° la
Sala se pronuncio frente a la vinculacion hecha a la Corte Suprema de Justicia a
través de su Presidente, como autoridad que intervino en la adopcion del acto
demandado, dado que fue dicho 6rgano judicial el que produjo la terna de la cual
salio electa la ahora demandada.

48 Folios 532 a 544 del cuaderno No. 3 del expediente.
49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto del 28 de septiembre de
2017, M.P: Rocio Araljo Ofate, Radicado No. 11001-03-28-000-2017-00024-00.
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En aquella oportunidad se establecié y ahora se reitera que el numeral 2° del
articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, contiene un mandato claro respecto de las
autoridades a las cuales se debe notificar el auto admisorio de la demanda de
nulidad electoral, asi: “... personalmente a la autoridad que expidi0 el acto y a la
que intervino en su adopcién, segun el caso, mediante mensaje dirigido al
buzon electronico para notificaciones judiciales”. (Negrillas propias).

Dicho precepto normativo tiene como finalidad permitir, como se venia haciendo
via jurisprudencial®® desde antes de la vigencia del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que la autoridad publica que
produjo el acto demandado o la que participé en su conformacion, pese a no ser
parte demandada en el proceso electoral, pueda si lo considera necesario
intervenir en el proceso®.

Por lo tanto, es obligacion del juez electoral notificar el auto admisorio de la
demanda de nulidad electoral a la autoridad que expidié el acto acusado y segun
las caracteristicas en cada caso también debe extender tal notificacion a las
demas autoridades que intervinieron en la adopcion de este para que si a bien lo
tienen intervengan en el proceso.

Con fundamento en el tenor literal del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 se
deriva que notificar a la autoridad que intervino en la adopcién del acto acusado
para que conociera de la existencia del medio de control sin que pudiera
manifestar su oposicion o adherencia a las pretensiones de la demanda a través
de su participacion en las distintas etapas del proceso resultaria ser baladi, si se
llegase a aceptar dicha interpretacién, ello aunado a que el numeral 2° del articulo
277 de la Ley 1437 de 2011, careceria de efecto (til®2.

De otro lado, en el ordenamiento juridico no existe limitacion alguna frente al
derecho de comparecer al proceso cuando se trata de la autoridad que intervino
en la adopcion del acto acusado.

De admitir la consideracién del apoderado de uno de los demandantes, se tendria
gue la norma citada sobra en el ordenamiento juridico. Lo anterior porque para
lograr la intervencién de cualquier persona en el proceso de nulidad electoral
resultaria suficiente lo normado en el numeral 5 del articulo 277 idem, que sefiala
gue se debe informar a la comunidad de la existencia del proceso a través de la
pagina web de la jurisdiccion contenciosa para que si a bien lo tiene la autoridad
que intervino en la adopcion del acto cuestionado, intervenga en el proceso como
tercero.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 1° de noviembre
de 2012, M.P: Mauricio Torres Cuervo, Radicado No. 11001-03-28-000-2010-00086-00 y 11001-03-28-000-
2010-00102-00.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto del 7 de mayo de 2015,
C.P: Alberto Yepes Barreiro, radicado No. 11001-03-28-000-2014-00095-00, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto del 28 de septiembre de 2017, C.P: Rocio Araujo Ofate.

52 |a Corte Constitucional en sentencia C- 569 del 8 de junio de 2004, M.P: Rodrigo Uprimny Yepes, sefialé
que el principio del efecto Gtil de las normas conlleva a que: “..., de entre varias interpretaciones de una
disposicion normativa, [se debe preferir] aquella que permita consecuencias juridicas sobre la que no las
prevea, o sobre la que prevea consecuencias superfluas o innecesarias...”
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La interpretacion de uno de los abogados a todas luces resulta contraria al querer
del legislador, dado que de manera expresa buscé que la autoridad que medi6é en
la formacion del acto atacado interviniera en el proceso, con miras a que al igual
que los demas sujetos procesales, aporten los medios de conviccion y
argumentos en general para establecer la legalidad del acto electoral.

De conformidad con el articulo 228 de la Ley 1437 de 2011, en los procesos
electorales cualquier persona puede pedir que se la tenga como impugnador o
coadyuvante y su intervencion se limita a efectuar los actos procesales permitidos
a la parte que ayuda, en cuento no estén en oposicion con los de ésta y no
impliguen disposicion de derecho en litigio®®. Notese que el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, diferencia, por
ende, el papel que debe jugar la autoridad que expidié el acto o que intervino en
la adopcién de éste, con el rol de la persona que ha sido acreditada como
coadyuvante o impugnante.

Asi las cosas, se tiene que el ordenamiento no limita la actuacion de la autoridad
gue expidi6 el acto ni la que intervino en su adopcion.

De otro lado, la parte actora manifestd que la intervencion del Presidente de la
Corte Suprema como interrogador en la audiencia de pruebas, pudo entenderse
como una situacién de conflicto de intereses, dado que de manera posterior,
puede investigar la conducta de los Senadores en el proceso de eleccidon
cuestionado, pudiéndose sentir los declarantes presionados a contestar favorable
a la posiciéon de éste.

Tal argumentacion no tiene cabida en el presente medio de control, dado que
como se explicd, la intervencién del Presidente de la Corte Suprema de Justicia
en este caso en concreto, se fundamentdé en el deber que tiene el juez de
vincularlo al proceso, por mandato expreso del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011 y no, con ocasion del adelantamiento por parte de esa Corporacion de una
investigacion penal.

En conclusion, teniendo en cuenta que en el caso en estudio, la obligacién de
vinculacion de la Corte Suprema de Justicia como autoridad que intervino en la
adopcion del acto acusado, surge por imperio de la ley —articulo 277 de la Ley
1437 de 2011-, y que la misma no se limita a ser informado de la existencia de la
demanda. Por ende, la participacion activa dentro del presente medio de control
se encuentra ajustada a los preceptos legales y a los objetivos del proceso de
nulidad electoral, por cuanto se trata de un control objetivo frente a la legalidad
del acto.

Por otra parte, si se tienen en cuenta las preguntas efectuadas por el Presidente
de la Corte Suprema de Justicia®*, en su condicién de representante judicial de la

53 Codigo General del Proceso, articulo 71 inciso 2.

5 Se debe tener en cuenta que los interrogados fueron el periodista Lucas Pombo y el Senador Armando
Benedetti, a quien se le pregunt6 sobre el tiempo que lleva ejerciendo como Senador, si su actuar se puede
considerar como constitutivo de actos de presién y el procedimiento eleccionario al interior del Senado de la
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autoridad que intervino en el acto acusado, se puede constatar que las mismas
estuvieron dirigidas a la busqueda de la verdad procesal.

Finalmente, oportuno resulta aclarar, que la intervencion del Presidente de la
Corte Suprema de Justicia en el marco de la audiencia de pruebas, se limit6 al
objeto del litigio y, en todo caso, de encontrar las partes que alguna pregunta por
éste realizado no era procedente, debid en ejercicio de una defensa activa de los
intereses que persigue en el proceso, solicitar a la magistrada conductora excluir
la pregunta en el trascurso de la audiencia de pruebas y no pretender en esta
etapa procesal cuestionar la intervencion de uno de los sujetos procesales.

4. Analisis del caso concreto

Frente al analisis del sub-lite se tiene que el mismo se hara con fundamento en el
material probatorio obrante en el expediente.

En primer lugar resulta oportuno reiterar que el video, que obra a folio 15 del
cuaderno No. 1 del expediente con radicado 2017-00029, fue exhibido en la
audiencia de pruebas a los Senadores y Secretario General del Congreso, que
testificaron, quienes dejaron expresa manifestacion de haberse reconocido en el
trascurso de la imagen a ellos exhibida.

De otra parte, con el fin de facilitar la comprension del video, se agrega la imagen
de la composicion del Senado de la Republica, en la cual se puede observar la
ubicacion de cada Senador y la bancada a la que pertenece®®.

Republica, es decir las preguntas iban dirigidas no a enjuiciar la conducta de los Senadores, sino orientadas
a determinar si en el transcurso del procedimiento eleccionario acaecieron los vicios alegados por las partes.
55 La informacion fue extraida de la pagina oficial de la Secretaria General del Senado de la Republica el 26
de junio de 2018 en el link file:///D:/Users/mcadavidv/Desktop/Senadores_2014-2018-%206.pdf

28



Senado De la Republica De Colombia Legislatura 2014 -2018

O N |

e Las curules marcadas con el color naranja y que corresponden a los
nameros 18 y 19 pertenecian a los Senadores Elias Vidal y Musa Besalile,
respectivamente, quienes actualmente no ejercen como Senadores de la
Republica.

A continuaciéon se resolveran los cargos de las demandas acumuladas, en el
siguiente orden:

4.1 Violacién de los articulos 6, 40, 113, 173.6, 209 y 258 de la Constitucion
Politica, articulo 123.3 y literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992 para
formular el cargo de infraccién de norma superior

4.1.1 Secreto del voto. Literal a) del articulo 131 de laLey 5 de 1992

Este cargo se refiere concretamente al desconocimiento del derecho a que el voto
sea secreto conforme con la regla establecida en el literal a) del articulo 131 de la
Ley 5 de 1992, que rige el proceso electoral en el Congreso de la Republica.

Para sustentar este cargo de nulidad, los accionantes manifestaron que la
eleccién cuestionada no se realizé de conformidad con el régimen de bancadas,
por el contrario, se fundamenté en lo normado en el articulo 131 de la Ley 5 de
1992%, esto es, mediante voto secreto por tratarse de una eleccién de las que
sefiala el numeral 1° idem.

56 Articulo 131. Votacion Secreta. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente: No permite identificar la forma como vota el Congresista. Las rectificaciones solo seran
procedentes cuando el nimero de votos recogidos no sean igual al de los votantes.

Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:
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En razon de ello, propusieron los siguientes sub-cargos: i) el Senador Armando
Benedetti marcO su tarjeta electoral delante de algunos de sus colegas (Musa
Besaile Fayad y Elias Vidal), con lo que se materializé la contravencion a la norma
sefalada vy, ii) el Senador Benedetti Villaneda intentd persuadir al sefior José
David Name de votar por la demandada quien en dltimas le muestra al Senador
Roy Barreras su voto.

De cara a lo narrado, manifestaron que se desconocié en el presente
procedimiento eleccionario, que, los electores deben realizar la votacion de
manera secreta, tal como lo impone el Reglamento del Senado de la Republica.

Previo a analizar el cargo de violacion de norma superior por desconocimiento del
secreto al voto, se impone determinar si en este caso opera la votacion por
bancada y, por ende, se trata de una votacién nominal y publica o si, por el
contrario, se debe garantizar la intimidad del sufragio.

4.1.1.1 Eleccién de mandatarios por parte del Senado de la Republica

Es necesario establecer si tratandose de la atribucién del Senado de la Republica
de ejercer su facultad a de elegir a los magistrados de la Corte Constitucional-°’,
se debe seguir la regla establecida en el articulo 123.3%8 y el literal a) del articulo
131 de la Ley 5 de 1992%°, esto es que sea personal, intransferible, indelegable y
secreta.

El literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992 fue demandado a través de la
accion publica de inconstitucionalidad, al considerar el actor que el mismo
contrariaba el principio de voto nominal y publico consagrado en el articulo 133 de
la Constitucion Politica para los congresistas, asi como también Ilo
correspondiente al régimen de bancadas que contempla el articulo 108.6 idem,
ello por cuanto: “[E]n primer lugar, porque impide el control de los electores sobre
sus representantes en una materia transcendental para la vida social e
institucional del Estado como lo es la eleccion de funcionarios, en
desconocimiento de los principios de publicidad y transparencia propios de la
democracia participativa y; en segundo término, porque el caracter secreto de las
votaciones en los actos electorales de las corporaciones publicas, se traduce en
una barrera injustificada para la actuacion en bancadas, pues les impide a los
partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos, identificar

a) Cuando se deba hacer eleccion;

57 Articulo 173.6 de la Constitucion Politica.

58 Articulo 123. Reglas. En las votaciones cada Congresista debe tener en cuenta que:

/.1

3. El voto es personal, intransferible e indelegable.

...

59 Articulo 131. Votacion Secreta. Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente: No permite identificar la forma como vota el Congresista. Las rectificaciones solo seran
procedentes cuando el nimero de votos recogidos no sean igual al de los votantes.

Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer eleccién;
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si sus miembros cumplieron o no con las directrices, decisiones y determinaciones
adoptadas por dichas organizaciones politicas.”°

El problema juridico planteado fue resuelto por la Corte Constitucional de la
siguiente manera®': “..., encuentra la Corte que la disposicion demandada no
desconoce los preceptos constitucionales invocados por el demandante, por las
siguientes razones: /.../

..., el hecho de que se haya escogido la votacion secreta en tratandose del
ejercicio de la funcién electoral, no constituye una opcion desprovista de
sentido, pues mas alla de ser una expresion del margen de configuracion
normativa que el constituyente delegd en el legislador, encuentra sustento en la
necesidad de preservar la independencia del elector (en este caso de los
congresistas), frente a cualquier tipo de injerencia o coaccion de poderes
publicos o privados, a fin de garantizar un proceso electoral verdaderamente
libre.” (Negrillas propias).

Siendo asi las cosas, se deduce gue en ejercicio de la potestad electoral de los
congresistas, el voto puede ser o no secreto por expresa disposicion legal®?,

60 Aparte de la sentencia de la Corte Constitucional C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

61 Corte Constitucional, sentencia de C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo Guerrero
Pérez, en la sentencia se sefiald: “..., de forma tradicional, los cuerpos colegiados de representacion popular
cuentan con distintas modalidades de votacion para la adopcion de sus decisiones. Cada sistema de votacién
responde a consideraciones de distinto tipo (ver supra 6.7), en algunas ocasiones sobresalen argumentos de
celeridad como ocurre con el voto ordinario; en otras se da prioridad al control politico y ciudadano y a la
realizacion de la disciplina del voto como expresién del régimen de bancadas, tal y como acontece con el
voto nominal y publico; y en otras oportunidades —por ejemplo— se busca la obtencion de fines de seguridad o
de orden publico (v.gr. en la votacién de amnistias o indultos), como ha ocurrido con el voto secreto. Todas
estas modalidades permiten el correcto funcionamiento de una corporacion publica y presentan fortalezas y
debilidades.

Si bien el Constituyente en el afio 2009 privilegié el voto nominal y publico, y ello —como se ha afirmado por la
jurisprudencia constitucional- guarda consonancia con la opcién del sistema de bancadas, no excluy6 otras
modalidades de voto, sino que, por el contrario, permitié su realizacién con caracter exceptivo, dejando al
margen de configuracion normativa del legislador el sefialamiento de las hipétesis en las que esas otras
modalidades resultarian procedentes. Expresamente, el articulo 133 Superior dispone que: “El voto de [los
miembros de los cuerpos colegiados de eleccidn directa] sera nominal y publico, excepto en las casos que
determine la ley”.

De este modo, el Constituyente dejo en cabeza del legislador la ponderacion de las razones que habilitan el
uso de alguna de las modalidades de votacion sobre las otras. Sin que, en el ejercicio de esta atribucién, el
Congreso puede actuar de forma absolutamente discrecional, pues toda regulacion que expida sobre la
materia debe inscribirse en el ambito de una aplicacién sistematica de la Constitucion, y con la finalidad de
realizar un objetivo de caracter superior.

62 L a Corte Constitucional, en la sentencia C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo
Guerrero Pérez, acepta que en ejercicio de la funcién electoral por parte del Congreso de la Republica, no es
igual en todos los casos, ni siempre responde a los mismos objetivos constitucionales. “... [dado que] se
encuentran al menos tres modalidades de eleccion a cargo del citado cuerpo de representacion popular. En
primer lugar, aquella en la cual el parlamento se limita a asegurar la composicion de otros 6rganos del
Estado, a partir de ternas que le son presentadas a su consideracion por otros poderes publicos, como ocurre
con la designacién del Defensor del Pueblo (CP arts. 178.1 y 281), el Procurador General de la Nacion (CP
art. 276), el Contralor General de la Republica (CP art. 267), los magistrados de la Corte Constitucional (CP
art. 239) y de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (CP art. 254.2). En
esta modalidad de eleccion, no cabe duda que la consagracion del voto secreto garantiza plenamente la
preservacion de la independencia y de la libertad del elector, como ya se dijo, sin coacciones externas que
nublen su juicio y asegurando una valoracion libre acerca de la idoneidad y aptitud de la persona para ejercer
el cargo.

En segundo término, se presenta aquella otra modalidad en la que se participa de forma directa en la
conformacion del poder politico, a través de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de
ciudadanos. Cuando se presenta esta hipétesis, la opcién del voto secreto pierde su razén de ser, ya que la
finalidad de proteccion del elector frente a la injerencia de otros poderes publicos o privados no se vislumbra
como necesaria. En efecto, en el presente caso, son las mismas organizaciones politicas y sus miembros,
quienes directamente o a través de coaliciones postulan a sus candidatos, los dan a conocer y les brindan
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conforme lo explicé la Corte Constitucional asi: i) cuando el Congreso de la
Republica ejercita su facultad electoral y por tanto asegura la composicién de
otros oOrganos del Estado a partir de ternas que le son presentadas a su
consideracion por otros poderes publicos, se garantiza plenamente el secreto al
voto, ii) cuando participa de forma directa en la conformacion del poder politico, a
travées de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de
ciudadanos, en este caso la opcion del voto secreto pierde su razén de ser toda
vez que son las mismas organizaciones politicas y sus miembros, quienes
directamente o a través de coaliciones postulan a sus candidatos v, iii) cuando los
congresistas tienen la posibilidad de postular candidatos, no se presenta una
sujecién normativa que imponga que dicha postulacién se encuentra sometida al
sistema de bancadas, incluso se permite la eventual disputa entre los miembros
de un mismo partido o movimiento politico, por lo que se parte de la base de un
ejercicio de nominacion individual y no necesariamente colectivo en donde se
protege el secreto la voto.

En ese orden de ideas, cuando se trata de la eleccién de los Magistrados de la
Corte Constitucional, los miembros del Senado de la Republica deben respetar la
regla del voto personal, intransferible, indelegable y secreto, teniendo en cuenta
que el sufragio secreto se erige como una garantia del elector que preserva su
voluntad e individualidad de posibles presiones e interferencias que puedan

publicamente su apoyo, con el propésito de buscar la ampliacién de espacios de poder, o de tener una mejor
posicion desde la cual puedan cumplir con sus objetivos programaticos. Obsérvese como, si existe la
obligacion de los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciudadanos de realizar una
postulacién (que por su propia naturaleza es publica), y asi se consagra en la Constitucion y la ley, no tendria
sentido que proceda la votacion secreta, pues en el fondo se estaria reservando aquello que ya se ha hecho
publico y que se ha divulgado a través de los canales oficiales dispuestos para el efecto. En esta modalidad
de eleccidn se prioriza entonces la disciplina de voto como expresion del régimen de bancadas, con el fin de
evitar el transfuguismo de los miembros de una colectividad que ha tomado partido con la presentacion
publica de un candidato y que, por ese mismo hecho, ha fijado con anterioridad el sentido de su votacion.
Como ejemplos se encuentran la eleccion de los integrantes de cada una de las comisiones constitucionales
permanentes (CP art. 142) y de los magistrados que integran el Consejo Nacional Electoral (CP art. 264).

En el caso de las comisiones constitucionales permanentes se permite que su votacidon se haga mediante el
sistema del cuociente electoral, previa inscripcion de listas, o por los acuerdos a los cuales lleguen los
partidos y movimientos politicos representados en la respectiva Camara. La elecciéon de las comisiones
refleja la composicion partidista de cada corporacion publica, de suerte que cada colectividad busca generar
espacios para la realizacion de su ideario programatico, a través de la participacion activa de los
parlamentarios segun las competencias que por ley tiene cada comision (Ley 32 de 1992). En el caso del
Consejo Nacional Electoral, el articulo 264 del Texto Superior dispone que éste se compone “de nueve (9)
miembros elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, para un periodo institucional de cuatro (4) afios
(...) previa postulacién de los partidos o movimientos politicos con personeria juridica o por coaliciones entre
ellos”, a su vez el articulo 265 le asigna funciones relativas a los escrutinios, la declaratoria de eleccion y la
expedicion de las correspondientes credenciales, asi como otras tareas referentes a los partidos y
movimientos politicos: publicidad, encuestas de opinién, derechos de la oposicion y de las minorias,
financiamiento de campafias electorales, personeria juridica, etc. Esta regulacion denota la indole politica del
Consejo Nacional Electoral y el peso que tienen los partidos y movimientos politicos tanto en la eleccién de
sus miembros, como en la definicién de las funciones que se le han asignado, de modo que vendria a ser,
como lo ha expuesto esta Corporacion, “una especie de escenario de concertacion de distintas tendencias
politicas en torno a temas que el legislador le ha deferido a su regulacion. /.../

Finalmente, existe una tercera modalidad de eleccion en la que los congresistas, si bien tienen la posibilidad
de postular candidatos, no se presenta una sujecidn normativa que imponga que dicha postulacion se
encuentra sometida al sistema de bancadas, incluso se permite la eventual disputa entre los miembros de un
mismo partido 0 movimiento politico, por lo que se parte de la base de un ejercicio de nominacion individual y
no necesariamente colectivo. Entre los casos en los que se presenta esta hipétesis se destacan la eleccion
de las mesas directivas (CP art. 135.1) y del secretario general de cada camara (CP art. 135.2) y de sus
comisiones [153], y la designacion del Vicepresidente de la Republica en caso de vacancia absoluta del
cargo (CP art. 203 y 205). En esta modalidad de eleccion —mas alla de los intereses colectivos de una
organizacion politica— la Corte encuentra que existe la necesidad de preservar el criterio individual del
congresista, en lo referente al examen y valoracion de la idoneidad y experticia de la persona que es
postulada para un ejercer un cargo y que se somete a un proceso de eleccion, por lo que adquiere de nuevo
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sesgar o direccionar su eleccién. Tal modalidad de voto ha sido tradicionalmente
vista como un medio para proteger la libertad de quien escoge y guarda
coherencia con la naturaleza personal del mismo®3.

Sin embargo, es importante sefialar que sobre este particular asunto de las
votaciones secretas, referidas a las surtidas al interior de las corporaciones
publicas,elegidas popularmente, la discusién ha pasado por varios estadios en la
jurisprudencia de esta Corporacion.

Inicialmente, en el caso de la eleccion del Secretario de una Comision
Constitucional Permanente de una de las Camaras del Congreso, esta Seccion
afirmé que la votacion secreta era incompatible con la actuacion en bancadas,
porque solo la votacion nominal y publica permitia a las organizaciones politicas
verificar si sus miembros acataron la directriz impartida®.

Después se matiz6 esa postura, para sefalar que las normas sobre votacion
secreta de la Ley 5% de 1992 no estaban tacitamente derogadas, sino que
resultaban inaplicables cuando existiera una directriz de bancada y una
justificacion deontolégica para votar publicamente que, en el caso de los
magistrados del Consejo Nacional Electoral obedecia a la naturaleza politica del
organo que integraban, criterio avalado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-1017 de 2012, ya citada®®.

En efecto, en dicha decision el Tribunal Constitucional analizé la exequibilidad del
articulo 3, literal a) de la Ley 1431 de 2011, que modifico el 131, literal a) de la Ley
52 de 1992 y del articulo 136, numeral 2°, también de la Ley 52 de 1992, y fij6 la
interpretacion que debia darse a esa normativa, al sefialar que segun la clase
de eleccidn, la votacion debia ser publica para unos casos y secreta para otros,
recogiendo de esa forma la interpretacion que sobre el particular habia efectuado
esta Corporacion 66,

Ello conlleva a la necesaria conclusion que la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, como la Corte Constitucional han determinado que la votacién secreta
constituye un principio cuando el Congreso de la Republica ejercita su funcion
electoral, por cuanto reviste especial importancia constitucional la necesidad de
preservar la independencia del elector frente a cualquier tipo de injerencia o
coaccion de los poderes publicos o privados a fin de garantizar el proceso
electoral libre.

En el caso de la eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional, como se
sefalé de manera precedente, los articulos 123.3 y 131 literal a) de la Ley 5 de

relevancia el voto secreto, con la finalidad de garantizar la independencia congresional, con unas elecciones
libres y sin coacciones.”.

63 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Quinta, Sentencia del 25 de junio de 2014,
C.P: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, Radicado No. 11001-03-28-000-2013-00024-00.

64 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Quinta, Sentencia del 25 de junio de 2014,
C.P: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Radicado No. 11001-03-28-000-2013-00024-00.

65 |bidem.

66 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Quinta, Sentencia del 6 de octubre de 2011,
C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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1992 prevén la regla del voto secreto. En cuanto al procedimiento que debe
seguirse en esta clase de eleccion, el articulo 136 idem establece:

“En las elecciones que se efectuen en las Corporaciones legislativas, se
adelantara el siguiente procedimiento:

1. Postulados los candidatos, el Presidente designara una Comision
escrutadora.

2. Abierta la votacién cada uno de los Congresistas, en votacion secreta,
escribira en una papeleta el nombre de uno de los candidatos al cargo por
proveer, o la dejara en blanco.

3. El Secretario llamara a lista, y cada Senador o Representante depositara
en una urna su voto.

4. Recogidas todas las papeletas, si no esta establecido un sistema
electrénico o similar que permita cumplir la funcién, seran contadas por uno
de los escrutadores a fin de verificar su correspondencia con el nimero de
votantes. En caso contrario se repetira la votacion.

5. El Secretario leera en voz alta y agrupara, segun el nombre, uno a uno
los votos, colocando las papeletas a la vista de los escrutadores, y anotard,
separadamente, los nombres y votacion de los postulados que la
obtuvieron.

6. Agrupadas por candidatos las papeletas, la comisién escrutadora
procedera a contarlos y entregara el resultado indicando el nimero de
votos obtenido por cada uno de los candidatos, los votos en blanco, los
votos nulos, y el total de votos. /.../”

Es forzoso entonces que tanto las normas sustantivas que rigen el proceso
eleccionario en estudio, como las procedimentales, contemplaron la regla del voto
secreto.

Sin embargo, el articulo 3° de la Ley 1431 de 2011 establecié —frente a la votacion
secreta— que la misma no permite identificar la forma como vota el congresista y
ésta solo se presentara (para el caso que nos ocupa), cuando se deba hacer la
eleccion.

Sobre este aspecto resulta de trascendental relevancia, el pronunciamiento
hecho por la Corte Constitucional frente al secreto del voto y la interpretacion que
hiciera de la mencionada regla cuando el elector es un congresista. Al respecto
dijo: “Por la forma como esta redactado el literal a) del articulo 3 de la Ley 1431 de
2011, se infiere gque la votacion secreta tampoco es un imperativo legal en
todos los casos, sino una posibilidad a la cual pueden acudir los Congresistas. El
voto secreto no es impuesto por legislador, el mismo es potestativo. En
efecto, la norma acusada sefiala que esta modalidad de votacion “sdlo se
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presentara” “cuando se deba hacer [una] eleccion”, 10 que no excluye que, en
dicho escenario, los parlamentarios decidan autbnomamente dar a conocer
el sentido de su voto%””.

De la interpretacion constitucional sobre la forma como se ejercita el derecho
fundamental al secreto al voto por parte de los Congresistas, se colige que cada
elector es titular del derecho de decidir como materializan el secreto de su voto,
pudiendo incluso decidir autbnomamente de informar el sentido de su voto.

En este escenario, seran responsables de preservar su autonomia de tal manera
que el proceso electoral resulte ser libre y por ende desprovisto de coacciones,
presiones o violencia psicologica que lo lleven a cambiar su decision autbnoma.

Ahora bien, en el caso en concreto se verificara si en el proceso eleccionario
cuestionado se desconocieron las reglas que rigen las votaciones para la
seleccion de Magistrados de la Corte Constitucional y, de ser asi, si dicha
irregularidad tiene la entidad suficiente para que este juez electoral proceda a
decretar la nulidad del acto.

4.1.1.2 De las irregularidades sefaladas por los demandantes en el
procedimiento de eleccion llevado a cabo el 1° de junio de 2017 en lo
referente al voto secreto

En este caso en concreto los accionantes adujeron que se presentaron las
siguientes irregularidades que vician de nulidad el acto de eleccion de Diana
Constanza Fajardo Rivera, como Magistrada de la Corte Constitucional, asi:

4.1.1.2.1 El Senador Armando Benedetti marcé su tarjeta electoral delante de
algunos de sus colegas (Musa Besaile Fayad y Elias Vidal), con lo que se
materializ6 la contravencion a la norma sefialada.

Sostuvieron los accionantes que en el minuto 44:10 del video, que obra a folio 15
del expediente se puede observar al Senador Benedetti Villanueva que mostré la
opcion por la que debian votar los Senadores Musa Besaile y Elias Vidal, pues les
sefal6 dicha opcion usando su tarjeta electoral.

Lo que se pudo observar de dicho video fue lo siguiente:

A minuto 40:40 del video se observa al Senador Musa Besaile ingresar al
recinto y ocupar su curul.

e A minuto 41:49 se ve a un funcionario del Senado entregar lo que
posiblemente son las tarjetas electorales a los Senadores Besaile y Vidal.

A minuto 42:35 se ve el ingreso del Senador Benedetti al recinto.

A minuto 43:44 se ve cuando el funcionario del Congreso le hace entrega
de lo que posiblemente es la tarjeta electoral al Senador Benedetti, quien

67 Corte Constitucional, sentencia C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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la toma con su mano izquierda y la pasa minuto a minuto en sus manos sin
soltarla. A este instante, es importante resaltar que el angulo de la camara
de seguridad CAM 357 —RECINTO SENADO que es de donde emana el
video oficial de la sesion plenaria del 1° de junio de 2017, en el Senado de
la Republica hace la toma de frente al Senador Armando Benedetti.

e A minuto 44:00 se ve al Senador Benedetti caminar por el recinto para
llegar al lugar de asiento del Senador Musa Besaile y Elias Vidal, con
guienes sostienen una conversacion respecto de algo que les ensefia en su
celular. En este instante tiene en su mano el mismo documento que le
fuera entregado por el funcionario del congreso, sin que se pueda
determinar que la conversacion sostenida sea referida a la forma en que
éstos deben ejercer su derecho al voto.

e A minuto 45:39 se ve al Senador Musa Besaile marcar un papel y, a minuto
45:53 el Senador Armando Benedetti pide prestado un boligrafo para hacer
lo propio, marcacion que se hace delante de los sefiores Musa y Elias
Vidal.

e A minuto 46:12 se ve al Senador Armando Benedetti doblando el papel
marcado.

e A minuto 46:56 se ve a un sefor entregarle un documento al Senador
Armando Benedetti que es de mayor tamafio al que ya tiene doblado en la
mano.

e A minuto 47:11 se ve al Senador Armando Benedetti dar la espalda a la
camara para hablar con el Senador Angel Custodio Cabrera.

e A minuto 47:17 se ve al Senador Armando Benedetti dejar en la curul del
Senador Musa Besaile el documento de mayor tamario.

e A minuto 47:22 se ve al Senador Armando Benedetti introduciendo un
documento en la urna.

Por otra parte, de la declaraciéon rendida por el Senador Armando Benedetti®® se
evidencia —en lo que respecta a este cargo— lo siguiente: “...PREGUNTADO:
como se observa en el video en la parte inferior derecha y puntualmente en el
minuto 45:52 marcé un tarjeton frente a los senadores Musa Besaile y Elias Vidal.
TESTIGO: No, yo ahi no estoy marcando nada, estoy haciendo un chiste. En la
primera y tercera linea o fila hay una cantidad de gente entregando votos.
PREGUNTADO: el senador Musa marco el voto frente a usted. TESTIGO: No fue
asi. Ese tipo de marcas no se puede hacer, incluso el voto se puede anular. El
senador Barrera le da otro papel a Musa...”

Asi mismo, frente a este supuesto factico, la vista fiscal en su concepto indic®°:
“...45.49 registra algo en el mismo, momento en que el senador Benedetti le pide
el boligrafo y marca el tarjetén que ha tenido todo el tiempo en la mano...”.

Corresponde a la Sala Electoral fijar la utilidad, pertinencia y procedencia del
material probatorio, a través de criterios objetivos y razonables que impone la
sana critica.

68 Folios 403 a 406 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
69 Folio 581 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
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De la apreciacion de la prueba documental —video-, se tiene que la misma no es
contundente dado que no se puede determinar a ciencia cierta si el documento en
el cual el Senador Armando Benedetti hizo la marcacion es la tarjeta electoral y
mucho menos si es la depositada de manera posterior en la urna, ello por cuanto
como se narrd0 de manera antecedente, existen minutos del video en el que el
Senador da la vuelta y la cdmara filmadora no pudo registrar y por ende no se
puede establecer en grado de certeza que el documento signado ante sus colegas
fuera el mismo que introdujera en la urna.

Ahora bien, de tenerse como cierto el hecho que éste hubiera exhibido el voto a
los senadores Besaile y Vidal, tal circunstancia no se enmarca como una
irregularidad que vicie de nulidad el acto electoral, dado que de conformidad con
el planteamiento efectuado en un acdpite anterior, se tiene que el
pronunciamiento de la Corte Constitucional frente al secreto del voto, tal derecho
no excluye que, los parlamentarios decidan autonomamente dar a conocer el
sentido del mismo?.

Al respecto, se debe recordar que en el testimonio rendido por el senador Besaile,
indicé: “... PREGUNTADO: algun senador le exigié que le mostrara su voto,
antes de ingresarlo en la urna. TESTIGO: No sefiora, nadie me puede exigir y
menos eso. PREGUNTADO: algun senador le exigi6 que cambiara su voto.
TESTIGO: Nunca dejaria que hicieran eso, de pronto que me sugiera, pero no
exigir. PREGUNTADO: algun senador le exigié que mostrara la tarjeta respectiva.
TESTIGO: Nunca. PREGUNTADO: Hubo alguna coaccion en la votacion para
votar por Fajardo y de ser asi, las condiciones del caso. TESTIGO: Nunca fue
asi...”

Quiere decir lo anterior, que si en gracia de discusion el Senador Musa Besaile
hubiera sido objeto de alguna sugerencia para que votara por la candidata
Fajardo, por parte del Senador Benedetti, lo cierto es que su sufragio fue marcado
y depositado libremente, circunstancia que reconoci6 en su testimonio, al aseverar
que su actuar no fue consecuencia de presion alguna sino que se origind en la
autonomia de su voluntad, situacion que excluye la existencia de vicio alguno.

Conclusion: En virtud de no existir prueba que permita aseverar en grado de
certeza que el Senador Armando Benedetti marcO la tarjeta electoral que
correspondia a la eleccion de la Doctora Diana Fajardo, delante de los Senadores
Musa Besaile y Elias Vidal, la Sala Electoral negara la procedencia del cargo de
nulidad referido al desconocimiento del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de
1992.

4.1.1.2.2 Intento de persuasiéon al Senador José David Name para que votara
por la demandada, quien en ultimas le muestra al Senador Roy Barreras su
voto

70 Corte Constitucional, sentencia C-1017 de 28 de noviembre de 2012, M.P: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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La parte demandante puso de presente que a minuto 44:10 del video, que obra a
folio 15 del expediente, se puede observar al Senador Armando Benedetti
discutiendo con José David Name, al parecer sobre el candidato que se elegira en
el proceso electoral de Magistrado de la Corte Constitucional.

Al respecto, se encuentra:

e A minuto 44:21 se observa al Senador Benedetti hablando con los sefiores
Musa Besalile, Elias Vidal y José David Name.

e A minuto 44:28 se ve al Senador José David Name hacer gestos de
negacion con su cabeza y al Senador Benedetti abrir los brazos.

¢ A minuto 44:35 se identifica al Senador José David Name alejarse del lugar
en donde se encontraba hablando con los Senadores Besaile, Vidal y
Benedetti.

e A minutos 44:45 a 44:51 se puede ver al Senador José David Name
caminar a su curul mientras que sigue la conversacion y éste la culmina
cuando se sienta en su puesto de trabajo y da la espalda al Senador
Benedetti.

e A minuto 54:22 se divisa al Senador José David Name cuando camina
hacia el Senador Roy Barreras.

e En el minuto 54:24 el Senador José David Name le entrega un documento
al Senador Roy Barreras y después de ello lo guarda en su chaqueta.

e Hasta el minuto 55:06 los Senadores mencionados mantienen un dialogo.

¢ En el minuto 55:10 el Senador José David Name llega a su asiento.

e A minuto 59:30 se observa al Senador José David Name sacar de su
chaquete un documento y al minuto 59:35 lo deposita en la urna.

En relacibn con la situacion narrada en precedencia, las declaraciones
recepcionadas en el proceso, dan cuenta de lo siguiente:

El Senador Fernando Nicolas Araljo’t sefialdé: “...PREGUNTADO: Le consta
alguna irregularidad de manera previa o después, en la eleccion que tuvo lugar el
1 de junio de 2017 en la que resulto electa Diana Constanza Fajardo Rivera y de
ser asi, a cual irregularidad se refiere y respecto de las condiciones de tiempo,
modo y lugar. TESTIGO: La exigencia de Roy Barreras y Benedetti de que le
mostraran en voto, antes de dejarlo en la urna. Eso es una irregularidad porque el
voto es secreto...”.

El Senador Roy Barreras’? en su testimonio adujo: “...PREGUNTADO: ayudd
usted al senador Mussa a marcar su voto para que votara por la sefiora Fajardo.
TESTIGO: por supuesto que no, pero si alguien ha dicho que se ha marcado el
voto de otro senador, supongo, no soy abogado, pero eso deberia ser un delito y
quien lo dijo seria una calumnia. Cada senador sabe escribir y decidir y no
necesita que le marquen el voto. Que si se hizo proselitismo claro que si, ya lo he
dicho y es legitimo y consiste en la transmision de una idea. En algunos casos

"% Folios 410 a 412 del cuaderno No. 3 del expediente.
72 Folios 454 a 457 del cuaderno No. 3 del expediente.
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convenci a algunos senadores o simplemente esa fue decision cuando llegaron a
la votacién. Eso no se hace a escondidas, sino que es transparente y transmitido
en directo o en diferido en la television. NO hubo en mi caso ni en ningun otro,
gue un senador haya constrefiido o marcado, esa practica no ocurrid y seria
irrespetuosa ademas con cada senador... PREGUNTADO: ayudd o acompafio al
senador Name para que votara. TESTIGO: Ni en el caso de Name ni en ninguno
otro y tampoco acomparfié porque no lo necesitan. A proposito del senador Name
tenemos muy pocas afinidades y por supuesto casi siempre votamos diferente,
salvo cuando hay votacion de bancada. De manera que tampoco conozco su voto
y tomo su decision de manera libre...”

El Senador José David Name”® expreso: “...PREGUNTADO: recibié usted ayuda
del Senador Roy Barreras para realizar su voto. TESTIGO: no sefiora consejera,
yo estoy muy grandecito y entre las personas que le acabo de comentar, tengo
diferencias ideoldgicas con los senadores Benedetti y Roy Barreras. Pero ningun
senador necesita ayuda de nadie para eso... PREGUNTADO: es usual tener
discusion sobre distintos temas con los senadores Benedetti y Roy Barreras. El
dia de la eleccion discutio el sentido de su voto. TESTIGO: si los discuti.
PREGUNTADO: con cual de ellos se dio la discusién y la razon de ello. TESTIGO:
cuando hablamos de discusién no es como de dos ciudadanos comunes en
la calle, nosotros tenemos charlas ideolégicas, sentidos de votaciones,
porgue somos una bancada y al interior, discutimos cémo vamos a votar y
publicamente decimos lo que cada quien cree que le conviene mas al pais.
Entonces lo que hicimos fue expresar nuestros conceptos. A mi me extrafia
mucho que los senadores denunciantes me traigan a mi aqui y voy a hacer
publico mi voto que fue secreto en esa audiencia. YO no voté por la doctora
Diana, yo voté por el doctor Motta....PREGUNTADO: hizo publico su voto antes
de ser depositado en la urna correspondiente. TESTIGO: no lo hice publico...
PREGUNTADO: Le exhibié su voto al Senador Roy Barreras. TESTIGO: no lo
exhibi. El apoderado solicita proyectar el video en el minuto 54. Luego de ello, se
PREGUNTO: Diga como es cierto si o no que usted se acerca al senador Roy
Barreras y le ensefia un papel. La consejera le concede el uso de la palabra al
abogado Medellin quien objeta la pregunta en el sentido de que es asertiva que es
para la declaracién de parte y solicitd que se reformule la pregunta. La consejera
ordena reformular la pregunta en cuanto es un testigo de hecho. PREGUNTADO:
nos indique si se acerc6 al Senador Roy Barreras para mostrarle un documento
que estaba en su traje. TESTIGO: si. PREGUNTADO: puede informarnos de qué
documento se trate. TESTIGO: cualquier otro documento, pero no tiene nada que
ver con el de mostrar el voto a otro congresista...”

Teniendo en cuenta que el presente subcargo se compone de dos argumentos, se
impone concluir frente a cada uno de ellos, de conformidad con la valoracién de
las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso, que:

1. En cuanto a la presunta persuasion por parte del Senador Benedetti sobre el
Senador Name, éste acepta que se presentaron divergencias de criterio frente a la

73 Folios 457 vuelto a 459 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
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preferencia electoral de cada uno, pero que ello obedece a diferencias ideoldgicas
mMas no a un interés particular por lograr de manera arbitraria el favorecimiento de
algun candidato.

Entonces, de lo observado en el video y de lo extractado de los testimonios se
puede concluir que el Senador Benedetti converso con el Senador Name, pero de
lo que se puede observar del video no se infiere que hubo persuasion, coaccion o
violencia sobre el Senador Name, pues si bien hubo un diadlogo alrededor del
sentido del voto, el Senador Name reconoce en su testimonio que hubo
intercambio de los conceptos electorales pero que termind votando por el
candidato Motta.

De otro lado, en cuanto respecta a la posible violacion del voto secreto y libre en
lo que atafie a la aseveracion que el Senador Barreras le habia marcado el voto al
Senador Name, éste reconocié que si bien le entregd un papel que guardd en su
chaqueta el mismo no guardaba relacion con el proceso electoral respectivo.

2. En cuanto al cargo referente a la exhibicion de la tarjeta marcada que
presuntamente hiciera el Senador José David Name al Senador Roy Barreras, se
tiene que no se encuentra plenamente probada dado que no existe certeza que el
documento exhibido al Senador Roy Barreras fuera el que posteriormente se
introdujera en la urna, ello por cuanto desde la Optica en que se grabé el video,
esto es, la distancia en que se captaron las imagenes, no se puede establecer, sin
que medie duda alguna, que la tarjeta que contenia el voto fuera divulgada.

Aunado a lo anterior se tiene que los testimonios de los Senadores José David
Name y Roy Barreras son contundentes en sefialar, por un lado, que no se mostro
el voto y por el otro que no conocié de manera anticipada la opcion escogida.

Conclusion: Luego del estudio en conjunto de las pruebas legal y oportunamente
allegadas al proceso, se tiene que no existe evidencia que el Senador Armando
Benedetti presionara al Senador José David Name para que cambiara su opcién
de voto. Ello por cuanto si bien en el marco del debate electoral se pusieron de
presente la postura referida a una u otra opcién, ello no es 6bice para aducir que
tales disquisiciones sean constitutivas de irregularidades que vicien el
consentimiento del legislador.

Asi mismo, no existe prueba que permita colegir la existencia de irregularidad
alguna respecto del actuar del Senador José David Name frente al Senador Roy
Barreras, lo que conlleva a que se niegue el cargo referente al desconocimiento
del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992.

4.1.2 Voto personal, intransferible e indelegable, articulo 123.3 de la Ley 5 de
1992

Frente al desconocimiento del cargo a que hace referencia la infraccion al articulo

123.3 de la Ley 5 de 1992 con el proceso eleccionario cuestionado, los
accionantes manifestaron que: i) no se tuvo en cuenta que el voto de los
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Senadores es personal, intransferible e indelegable dado que el Senador
Armando Benedetti sefialo en la tarjeta electoral la opcion por la que debian votar
los sefiores Sandra Villadiego y Angel Custodio Cabrera, ii) el Senador Roy
Barreras le entregd una tarjeta electoral al sefior Manuel Mora y le indic6 por
quien debia votar vy, iii) la injerencia del ejecutivo en el presente proceso electoral.

4.1.2.1. No se tuvo en cuenta que el voto de los Senadores es personal,
intransferible e indelegable, dado que el Senador Armando Benedetti sefialo
en la tarjeta electoral la opcién por la que debian votar los sefiores Sandra
Villadiego y Angel Custodio Cabrera.

A este respecto, la parte demandante adujo que a minuto 43:48 del CD que obra a
folio 15 del expediente, se ve al Senador Armando Benedetti sefalando en la
tarjeta electoral la candidata “predilecta” a los Senadores Sandra Villadiego y
Angel Custodio Cabrera.

Analizada la prueba documental sefialada, la cual, no tiene audio, se puede
observar en detalle lo siguiente:

e A minuto 41:10 se observa a la Senadora Sandra Villadiego ocupando su
curul, quien se ubicaba al lado derecho del Senador Angel Custodio
Cabrera, quien se encontraba sentado en su lugar de trabajo.

e A minuto 41:58 se ve al Senador José David Name acercarse a hablar con
los Senadores Villadiego y Cabrera, el cual lleva consigo un documento’.
Se observa en el video que si bien tiene en su mano un documento, no se
desprende que mientras conversa, esté mostrando su voto a sus
compaineros.

e A minuto 42:19 se observa que un funcionario del senado le hace entrega
de un documento al Senador Angel Custodio Cabera.

e A minuto 42:40 se sienta el Senador Armando Benedetti en la fila en donde
se ubican los Senadores Sandra Villadiego y Angel Custodio Cabrera. En
ese instante no se percibe que éste portara algin documento en sus
manos.

A minuto 43:32 el Senador Armando Benedetti recibe un documento.
A minuto 43:38 la Senadora Villadiego recibe de un funcionario del senado
un documento.

e A minuto 43:45 se vislumbra al Senador Benedetti acercarse y ubicarse de
pie entre los Senadores Sandra Villadiego y Angel Custodio Cabrera. En
esta parte del video se observa que el Senador Benedetti tiene en la mano
un documento y encima de €l un celular con el que comparte alguna
informacion con el Senador Cabrera. No se observa que el documento del
Senador Benedetti se encuentre marcado ni que eéste haga algun
sefalamiento sobre el mismo dirigido al Senador Cabrera.

e A minuto 44:00 se divisa al Senador Benedetti caminar por el recinto
alejandose de los puestos de trabajo de los Senadores Villadiego y Cabrera
para acercarse a los Senadores Musa Besaile Fayad y Elias Vidal.

74 El cual fue entregada en minutos precedentes al Senador por parte de los miembros de la corporacion.
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Ahora bien, al ser interrogado el Senador Armando Benedetti’®, sobre el posible
sefialamiento que hiciera a sus copartidarios Sandra Villadiego y Angel Custodio
Cabrera respecto de la forma en que debian ejercer su derecho al voto, este
contestd: “El apoderado solicita la reproduccion del minuto 43:30. Luego de
reproducido manifest6: PREGUNTADO: Usted sefial6 a Sandra Villadiego y Angel
Custodio Cabrera por quién se debia votar. TESTIGO: claro que no. Me gustaria
gue se tomara nota en cuanto a la cantidad de personas que se observan en la
reproduccion.”

En cuanto a la misma pregunta el Senador Angel Custodio Cabrera’™ contesto:
“...PREGUNTADO: advirti6 que algun senador de la republica le mostrara su
tarjeta electoral antes de ingresarla a la urna. TESTIGO: siempre hay auxiliares y
otras personas que le entregan los votos, pero uno decide y sobre el partido de la
U que no toma decisiones de bancada y cada quien toma su decisién personal.
PREGUNTADO: exhibi6é su voto luego de haberlo marcado antes de ingresarlo a
la urna. TESTIGO: para nada. Yo tomé mi decision de forma libre y por tanto no
tenia que exhibirlo a nadie... PREGUNTADO: Cuando se estaba surtiendo la
eleccion, si lo recuerda, miembros de su bancada el senador Roy Barreras y
Benedetti se acercaron para manifestarle su intencion de voto. TESTIGO: no
recuerdo, ademas nosotros hablamos permanente en el congreso, pero no
recuerdo en este instante.”.

Para finalizar, la Senadora Sandra Helena Villadiego’’ ante la cuestion objeto de
debate contesto: “...PREGUNTADA: se sinti0 forzada, violentada o coaccionada
para depositar su voto. TESTIGO: para nada. En ningdn momento o que me
estuvieran dirigiendo el voto, eso no. PREGUNTADA: alguien le indicd por quién
debia votar. TESTIGO: en ningun momento... PREGUNTADA: puede informar si
algun senador de la republica tenia algin empefio en tratar de convencer a sus
colegas en votar por un candidato en particular. TESTIGO: no, para nada... La
agente del Ministerio Publico manifiesta PREGUNTADA: Recuerda si algun
senador se le acerco para intercambiar opiniones relacionadas con los candidatos.
TESTIGO: eso es normal que se haga, lo hacemos en todas las elecciones, pero
gue alguno se haya acercado a hablar de uno, no. PREGUNTADA: los senadores
Barreras o Benedetti se acercaron para afectar su voto. TESTIGO: no...”

Conclusion: Analizado el acervo probatorio en su conjunto, se puede determinar
que del video legal y oportunamente allegado al proceso, se tiene que no es
posible arribar a la conclusion a la que llegaron los demandantes en lo que
respecta a que el Senador Armando Benedetti les hubiera sefialado a sus
copartidarios Cabrera y Villadiego, la opcion por la que debian ejercer su derecho
al voto, dado que si bien no se puede determinar con certeza la conversacion
sostenida entre éstos por falta de audio, también es cierto que de la imagen que
se extrae del video no se puede colegir que hubo sefalamiento alguno de cémo
votar en la tarjeta electoral por parte de éste, dado que no se puede establecer a

75 Folios 403 a 406 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
76 Folios 460 vuelto a 461 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
"7 Folios 463 vuelto a 464 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
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ciencia cierta que el papel que tiene en la mano sea el voto, ademas no se
observa que el mismo fuera marcado delante de los mencionados legisladores asi
como tampoco que frente a ella se hiciera alguna sefial que permita inferir tal
accion, situaciéon que fuera confirmada por los tres Senadores en los testimonios
rendidos. En razon de lo anterior, se negara la procedencia del presente cargo por
desconocimiento del articulo 123.3 de la Ley 5 de 1992.

4.1.2.2 ElI Senador Roy Barreras le entrega una tarjeta electoral al Senador
Manuel Mora y le indica por quien votar. (Los demandantes en el medio de
control 2017-00024 aseveraron que éste marco la tarjeta a otros Senadores)

Indico la parte actora que a minuto 1:04:10 del video “fraude en la eleccion de la
magistrada Diana Fajardo” se ve al Senador Manuel Mora ingresar con premura al
recinto de las votaciones en donde el Senador Roy Barreras le hace entrega de la
tarjeta electoral y le indica por quien debe ejercer su derecho al voto.

e A minuto 1:04:05 se ve al Senador Roy Barreras abrirle camino al Senador
Manuel Mora.

e A minuto 1:04:11 se ve cuando un Senador le hace entrega al Senador Roy
Barreras de un papel.

e A minuto 1:04:16 se ve al Senador Roy Barreras entregar el papel recibido
al Senador Mora, asi como también le facilitd un esfero.

e A minuto 1:04:20 se ve al Senador Manuel Mora marcar el papel.

e A minuto 1:04:28 se ve al Senador Manuel Mora depositar el documento en
la urna.

De los testimonios practicados para esclarecer este punto se tiene:

El Senador Fernando Nicolas Araljo’® sefald: “...PREGUNTADO: Le exigieron
saber por qué habia marcado la tarjeta respectiva. TESTIGO: Yo vi que los
senadores Barrera y Benedetti si estaban pendientes de que les mostraran el
tarjeton antes de que lo depositara, pero en mi caso nadie me lo pidi6. Barrera y
Benedetti se la pasaban caminando todo el tiempo, los senadores Name y Mora,
ambos le mostraron el voto, eso me consta porque yo lo vi... PREGUNTADO: ha
sido enfatico en indicar que los senadores Name y Mora mostraron el voto, por lo
que pidio la reproduccion de un video, que obra a folio 384 del expediente, en el
minuto 1 hora 04 minutos y hace relacién a lo que el testigo ha manifestado de
como el sefior Roy Barreras llega al sefior Mora como lo manifiesta. TESTIGO: en
el video se nota cuando el senador Barreras le entrega el senador a Mora y le
entrega el tarjeton y el lapicero y mira, como marca y cuando lo hace, lo felicita y
luego va a depositar el voto en la urna. Solicita la reproduccion del minuto 54...".

El Senador Roy Barreras’ adujo: “...PREGUNTADO: Usted ayudo6 o acompari6 a
Manuel Mora para que votara, de ser asi informe las condiciones. TESTIGO: ni lo
ayudé ni acompafé para que votara. Un senador no necesita ayuda ni compafiia

8 Folios 410 a 412 del cuaderno No. 3 del expediente.
7 Folios 454 a 457 del cuaderno No. 3 del expediente.
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para votar. Si recuerdo que llegé tarde y presuroso a la sesion y si dice a la mesa
directiva que era importante que pudiera votar y lo apuré para que alcanzara a
votar. Pero su voto ni siquiera lo conozco y fue él quien marco su voto de forma
libre e individual... PREGUNTADO: conoci6 el sentido del voto del senador Mora.
TESTIGO: No...”

El Senador Manuel Guillermo Mora frente a este aspecto respondio: *
PREGUNTADO: Se sintié usted coaccionado para votar por la doctora Diana
Constanza Fajardo Rivera en el proceso de eleccion que tuvo lugar el 1° de junio
de 2017, en el cual result6 electa como magistrada de la Corte Constitucional, de
ser asi, informe quien la ejercié y en general sobre las condiciones de tiempo,
modo Yy lugar del caso? TESTIGO: para nada, de ninguna manera recibi ninguna
presion. PREGUNTADO: exhibié usted su voto. TESTIGO: para nada, no lo hice,
el voto es secreto y uno es el que lleva el voto a la urna... PREGUNTADO:
recuerda haber recibido alguna llamada de algin senador para que acudiera al
recinto. TESTIGO: para nada. En esta eleccibn como en la de otros magistrados.
PREGUNTADO: recuerda ese 1 de junio, si al momento de marcar su voto, se
encontraba usted en su curul o en un lugar distinto. TESTIGO: por lo general en
la curul. Siempre estoy ahi. PREGUNTADO: recuerda cuando iba a marcar su
voto, si habia algun senador al lado suyo. TESTIGO: no recuerdo pero por lo
general uno lleva el voto cerrado y lo incorpora en la urna... PREGUNTADO:
exhibi6é usted la tarjeta marcada antes de depositarlo. TESTIGO: para nada, yo
soy el que lo marco, sin presion de nadie.”

De los testimonios rendidos, asi como de la prueba documental, se puede
deducir, sin duda alguna, que el Senador Roy Barreras en ningin momento marcé
la tarjeta electoral del parlamentario Mora. Por el contrario, lo que se puede
concluir, fue que éste de su propia mano hizo la marcacion por el candidato de su
preferencia de manera libre y espontanea, razén suficiente para negar el cargo
deprecado por infraccion del articulo 123.3 de la Ley 5 de 1992 y mantener
incélume el voto asi depositado.

4.1.2.3 Injerencia del ejecutivo en el presente proceso electoral.

Manifestaron los accionantes que el presente proceso se vio influenciado por los
intereses que tenia el Gobierno Nacional en que ganara la entonces candidata
Diana Fajardo Rivera, con miras a mantener los acuerdos de paz suscritos en el
Teatro Coldn cuando tuviera que estudiar la constitucionalidad de las normas que
en el marco de éste se debian producir, por lo cual se afirmo6 que se trataba de
“Yo te elijo, tu proteges la paz”.

Resulta oportuno sefialar, que en la gaceta en la que reposa lo sucedido el dia de
la eleccién cuestionada, se puede extraer que el Presidente del Senado de la
Republica, doctor Mauricio Lizcano llama la atencion y solicita se retire del recinto
toda persona ajena a los electores, esto es, personal administrativo y miembros
del gobierno. También es cierto que de ese solo hecho no se puede inferir
presion alguna por parte del ejecutivo, sobre los miembros del Senado dado que
en la mencionada acta no se aclara que personas distintas del personal del

44



Congreso que alli laboran estén ahi para verificar el cumplimiento de alguna
orden impartida por el Presidente de la Republica.

Se tiene que el Senador Aradjo Rumie®®, en la audiencia de pruebas sefialé que
la intervencion del Senador Benedetti en medios de comunicacién como las redes
sociales eran constitutivos de presiones, dado que éste es lo que denomind un
alfil del Gobierno Nacional y, al aseverar que las FARC se levantaria de la mesa
de negociacién si no ganaba la ahora demandada, fue leida por muchos
congresistas como una advertencia del ejecutivo.

Frente a lo anterior, la Senadora Claudia Nayibe Lopez®!, adujo en su testimonio:
“...Es molesto para el debate publico y es que el senador Benedetti es de la
bancada del gobierno y eso se puede interpretar como una presion del
gobierno a través de un tercero, pero de nuevo, estamos en el discurso politico y
la libertad de expresion. Frente a esa expresion, muchos controvertimos esa
expresion tan grave. De manera que ahi hay una controversia, frente a afirmacion
gue se pueden considerar exageradas y que por tanto debe desestimarse. Pero
esto no creo que pueda constituir un acto de coaccién al elector. En primer
lugar porque el senador Benedetti es como cualquier otro, si bien es
inconveniente y molesto, pero no creo que constituya un acto de
constrefiimiento del elector,... El doctor Motta que fue el segundo en eleccion,
fue una excelente presentacién. En lo que yo he visto en el senado, cuando el
gobierno de verdad se mete en la eleccion, no hay una eleccién refiida. Esta
por el contrario fue muy refiida,...en mi opinién seria mucho mejor, no puedo
afirmar que en esta o0 en otra eleccion, deje saber su voto. Aunque lo hacen
algunas veces, no es prueba de injerencia de nadie, ni del gobierno ni de
nadie. Es conocido las bancadas que apoyan al gobierno. Con posterioridad a la
eleccion, recuerdo declaraciones de los medios de comunicacién, al ministro del
interior tal vez, rechazando las declaraciones de Benedetti. ” (Negrillas propias).

Otro de los testimonios rendidos que hacen referencia al cargo estudiado, es el
del Senador José David Name®?, en el que sefiala lo siguiente: “YO no voté por la
doctora Diana, yo voté por el doctor Motta... TESTIGO: si, lo que quiero decir es
que vuelvo a reafirmar dos cosas, nosotros publicamente, digo publico, porque se
hace al interior de las bancadas. Al interior del partido nunca hubo un guia ni
una llamada por el partido ni del gobierno. Nosotros directamente tomamos
una decision y esa decisién se dio inclusive en el momento de la votacion.
Varios congresistas votaron por la doctora Diana y varios por el doctor Motta y la
discusion y las observaciones con Benedetti y Roy Barreras era por la
conveniencia de uno y otro candidato. Pero no creo que exista un congresista que
pueda presionar a otro para elegir a un magistrado de la corte Constitucional.”
(Negrillas propias).

De la lectura de la prueba testimonial, del Senador Aradjo Rumie, se puede inferir
que lo que manifesté en la audiencia fue su percepcion personal en lo que

80 Folios 410 a 412 del cuaderno No. 3 del expediente.
81 Folios 430 vuelto a 433 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
82 Folios 457 vuelto a 459 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.
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respecta a las afirmaciones hechas por el Senador Armando Benedetti, en los
medios de comunicacion, en cuanto a que éstos fueron mensajes del gobierno
para que se eligiera a la ahora demandada, al considerarlo un alfil del ejecutivo
aunado al hecho de pertenecer al Partido de la U que es el mismo del Presidente
de la Republica. Sin embargo, del testimonio rendido por el Senador José David
Name se tiene que éste aun siendo miembro del Partido de la U, el cual segun los
demandantes es adepto al Gobierno Nacional, manifestd que con el ejecutivo no
hubo reunion para decidir el candidata de la colectividad politica, asi como
tampoco la bancada dio directrices en uno u otro sentido, muestra de ello fue que
votd por el candidato de su preferencia, el cual no resultdé ser la ahora
demandada.

En lo que respecta al testimonio rendido por la Senadora Claudia Lopez, se tiene
que el mismo conduce a concluir, que cada miembro del congreso pudo
interpretar de distintas formas las manifestaciones del Senador Armando
Benedetti, sin embargo las mismas, no se pueden tener como una prueba que
fueran un mensaje del ejecutivo, mas bien en su sentir, fueron desafortunadas
para el debate electoral.

De los testimonios presentados por los Senadores, asi como del cuerpo de la
gaceta No. 764 de 2017 que contiene lo sucedido en la sesién plenaria del
Senado de la Republica el dia de la eleccién, se puede extraer que otro de los
puntos del orden del dia era el estudio del proyecto de ley No. 223 de 2017
Senado, 243 de 2017 Camara, por la cual se efectian unas modificaciones al
presupuesto general de la nacién para la vigencia Fiscal de 2017, temario que
claramente importaba al Gobierno Nacional y justificaba la presencia de personal
del ejecutivo en el recinto del Senado de la Republica.

Teniendo en cuenta que los Senadores citados manifestaron que votaron
libremente y ante la falta de material probatorio que demuestre lo contrario, es
decir que existi6 presion, violencia o influencia por parte del ejecutivo en el
presente proceso, se desestimara el presente cargo.

4.1.3 Andlisis general de las pruebas testimoniales

Finalmente, vale la pena no sobra resaltar que del analisis en conjunto de los
testimonios recaudados durante el proceso, la Sala no puede llegar a conclusion
diferente al de la ausencia de causal de nulidad por infraccion de las normas
superiores en que debe fundarse, por cuenta de las irregularidades denunciadas

por los accionantes.

Al respecto se puede ver:
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SENADOR | SENTIDO DE LA DECLARACION |

VALORACION

Armando
Alberto
Benedetti
Villaneda

‘PREGUNTADOQO: Evidencié usted
alguna irregularidad de manera
previa o al momento de la votacion
en el proceso que tuvo lugar el 1 de
junio de 2017. TESTIGO: No sefora

magistrada, no Vi ninguna
irregularidad o anomalia distinta a
esos debates.”... PREGUNTADO:

Evidencio alguna irregularidad en la
tarjeta que le fue suministrada a
usted y si es asi, describa en qué
consistio. TESTIGO: No recuerdo
ninguna irregularidad.”...
PREGUNTADO: Mostr6 usted a otros
senadores por quién iba a votar,
antes de ingresar su voto en la urna.
TESTIGO: No sefiora, no hice eso. Y
si lo hubiera hecho, le insisto, la
votacion era muy pareja, lo que
significa que habia presiones. Pero
yo no tenia compromiso ni obligacion
para mostrar el voto. PREGUNTADO:
algun senador le exigi6 que le
mostrara su voto, antes de ingresarlo
en la urna. PREGUNTADO: No
sefiora, nadie me puede exigir y
menos eso. PREGUNTADO: algun
senador le exigid que cambiara su
voto. TESTIGO: Nunca dejaria que
hicieran eso, de pronto que me
sugiera, pero no exigir.
PREGUNTADO: algun senador le
exigi6 que mostrara la tarjeta
respectiva. TESTIGO: Nunca.
PREGUNTADO: Hubo alguna
coaccién en la votacién para votar
por Fajardo y de ser asi, las
condiciones del caso. TESTIGO:
Nunca fue asi.

Con este testimonio se
advierte que el Senador
no fue objeto de
coaccion o violencia que
fuera capaz de poner en
riesgo la libertad para
sufragar. Tampoco
declar6 que hubiera
mostrado su voto.

PREGUNTADO: Le consta alguna
irregularidad de manera previa o
después, en la eleccion que tuvo
lugar el 1 de junio de 2017 en el que
resultd6 electa Diana Constanza
Fajardo Rivera y de ser asi, a cual
irregularidad se refiere y respecto de
las condiciones de tiempo, modo y
lugar. TESTIGO: La exigencia de Roy
Barreras y Benedetti de que le
mostraran en voto, antes de dejarlo
en la urna. Eso es una irregularidad
porque el voto es secreto.
PREGUNTADO: Que quiere decir,
con que exigieron el voto a otros
colegas, por parte de Roy Barreras y
Benedetti. TESTIGO: Porque en
senador Namen y Manuel Guillermo

El testigo presume que
los Senadores Barreras
y Benedetti exigieron a
los Senadores Name y
Mora mostrar su Vvoto,
pero no sefala
categoricamente como y
porqué fue asi. Ello se
deduce cuando afirmé
que “...también debieron
hacer eso”, sin que este
aserto se convierta en
una declaracion de la
gue se pueda deducir la
razon de tal exigencia.
Por el contrario, asevero
gue no alcanzé a ver lo
que hacian los*f
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| magistrada”

Honorio
Miguel
Henriquez
Pinedo

PREGUNTADO: ¢Evidencio alguna
irregularidad de manera previa o al
momento de la votacion en el
proceso de eleccion que tuvo lugar el
1° de junio de 2017, de ser asi,
informe de qué tipo de irregularidad
se trata y sobre las condiciones de
tiempo, modo y Ilugar del caso?
TESTIGO: no podria hablar de
alguna irregularidad, porque mi
funcidén se definio como escrutador y
asi fue cumplida.” ..."PREGUNTADO:
observd o no si algun senador, le
exigié a usted u otros senadores que
cambiara por quien habia marcado la
tarjeta respectiva, antes de ingresar
el voto en la urna en el proceso de
eleccién que tuvo lugar el 1° de junio
de 2017, de ser asi, informe de
quienes se trata y las demas
condiciones de tiempo, modo y lugar
del caso? TESTIGO: no me consta
nada de eso. PREGUNTADO: se ha
dicho en el proceso que el senador
Benedetti que sefiald en los medios
gue si no se votaba por la sefiora
Diana Fajardo practicamente se
acabaria con el proceso de paz. Se
sinti6 usted coaccionado por esas
declaraciones. TESTIGO: es extrafo
por cuanto lo hizo por medio de
comunicacibn masivo e influye de
alguna manera la decisibn que
podrian tener las personas. Yo
particularmente no me senti
coaccionado”

El Senador Henriquez
advierte que no se sintio
coaccionado por las
declaraciones del
Senador Benedetti.

Horacio
Serpa Uribe

PREGUNTADO: ¢Evidenciéo alguna
irregularidad de manera previa o al
momento de la votacion en el
proceso de eleccion que tuvo lugar el
1° de junio de 2017, de ser asi,
informe de qué tipo de irregularidad
se trata y sobre las condiciones de
tiempo, modo y Ilugar del caso?
TESTIGO: no, ninguna irregularidad.
No recuerdo ninguna irregularidad en
el proceso.

El Senador Serpa no
advirtio irregularidad
alguna en el proceso
electoral de Magistrada
de la Corte
Constitucional.

Roy
Leonardo
Barreras
Montealegr
e

PREGUNTADO: informe al despacho
sobre las condiciones de tiempo,
modo y lugar en la que usted y sus
compafieros ejercieron el derecho al
voto el 1° de junio de 2017 en la que
resultdé electa como magistrada de la
Corte Constitucional la doctora Diana
Constanza Fajardo Rivera. TESTIGO:
como dije, transcurri6 de manera
tranquila, cada senador tomé su

El Senador Barreras
advirti6 que el proceso
electoral de Magistrada
de la Corte
Constitucional

transcurrid6 en 4

forma




Por su parte no sobra sefialar, que el testimonio de Juan Gregorio Eljach
Pacheco, en su calidad de Secretario General del Senado, presente durante la

jornada de eleccion,

manifestd lo siguiente:

Juan Gregorio
Eljach Pacheco

PREGUNTADO: Usted advirtio o
evidencié alguna irregularidad que
de manera previa o al momento de
la eleccién del 1 de junio de 2017,
informe la irregularidad si advirtio
algo y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar. TESTIGO: En término
de irregularidad, no me viene a la
memoria que haya evidenciado algo,
pero de ser asi, lo hubiera hecho a
la mesa, eso en cuanto a aspectos
contra la ley. PREGUNTADO: Vio o
le contaron que hubo intercambio de
tarjetas electorales entre senadores
utilizadas para votar en esa
eleccion. TESTIGO: No he visto un
caso concreto, pero es muy
frecuente alla, a veces, hay mas de
tres candidatos, cuando me eligieron
éramos 116 candidatos y en algunas
ocasiones dejan en libertad de votar
como les parece y eso es lo que
genera desorden. PREGUNTADO:
Evidencié si algun senador de la
republica recibiera algun trato de
coaccion para que se votara por
Diana Fajardo. TESTIGO: No
sefiora, que haya visto no, pero ahi
todos somos iguales y es muy dificil
ejercer constreflimiento. No lo tengo
en mi memoria y dificimente a
alguien que le pase eso, no diga
nada.

El Secretario general
del Senado manifesté

que todos los
Senadores son
iguales y es muy dificil
el ejercicio de

constrefiimiento frente
a éstos.

Asi las cosas, revisadas las declaraciones recaudas durante el tramite, denota
gue de manera general, exceptuando el sentido del testimonio del Senador
Fernando Nicolas Araujo Rumie, cuyo analisis puntual fue surtido previamente, no
fue advertido por parte de los Senadores presentes y participantes en la jornada
de eleccion, irregularidad alguna, coaccién o cualquier otro hecho que pueda
soportar las acusaciones propuestas dentro del presente tramite, lo que permite
determinar la inexistencia de vicios de nulidad que afecten el presente proceso

eleccionario.
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4.1.2.4 Conclusion general

Del estudio del presente cargo la Sala Electoral puede concluir sin ambages que
no existio la pretendida infraccion de la norma superior, esto es, de los articulos
123 y 131 de la Ley 5 de 1992 y demas preceptos normativos invocados, al
encontrar que no se logré demostrar que hubiera vulneracion al principio del voto
secreto; por otro lado, tampoco se acredito que el ejercicio del sufragio en el
presente caso dejara de ser personal, intransferible e indelegable por coaccién en
la seleccion de quien habria de ser elegida. En razon de ello, se negard la
procedencia de la nulidad deprecada para este caso en concreto.

4.2 Violencia sicolégica

Indicaron los accionantes que se materializd en el presente proceso de eleccién
la causal de nulidad del acto electoral contemplada en el articulo 275.1 de la Ley
1437 de 2011, por los sefialamientos hechos por el Senador Armando Benedetti
en redes sociales, en los que manifest6 que de no elegirse a la ahora
demandada, los miembros de las FARC se levantarian de la mesa de
negociacion.

Al respecto, previo al estudio del cargo, se impone determinar el contenido
normativo del articulo 275.1 de la Ley 1437 de 2011, con el fin de establecer si se
dan las condiciones alli establecidas para el estudio del presente cargo. La norma
en cuestion sefiala:

“Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de
nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este
Cddigo y, ademas, cuando:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los
electores o las autoridades electorales...”.

En lo que se refiere a esta causal, jurisprudencialmente se ha establecido que
cualquier forma de violencia sobre el elector que anule su libertad para ejercer el
derecho al voto afecta la legalidad y legitimidad del poder politico®3. De la misma
manera determind, que tratandose de la violencia sicoldgica, esta se presenta en
multiples maneras, como por ejemplo el constrefiimiento, la coaccion o el
otorgamiento de dadivas al elector®*.

Igualmente, se ha dicho que la violencia sicolégica corresponde a aquellos actos
gue puedan ocasionar un dafio emocional, que disminuyan la autoestima, que
perturben el libre desarrollo de la personalidad, que puedan producir descrédito,
deshonra o menosprecio del valor personal o de la dignidad®®.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de enero de
2016, C.P: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Radicado No. 11001-03-28-000-2014-00030-00.

84 fdem.

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 19 de enero de
2006, C.P: Dario Quifionez Pinilla, Radicado No. 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875), Consejo de Estado,
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Por otra parte, la violencia sicol6gica puede ser entendida como todo tipo de
agresion realizada sin que medie en el actuar del opresor actos de agresion fisica,
por lo cual, la accidn violenta lo que produce es un dafio psicolégico o emocional
en los sujetos agredidos. Puede estar constituida por expresiones que descalifican
y humillan al agredido, buscando desvalorizarlo.

Es asi como, la violencia moral o sicologica se enmarca dentro de todo acto de
intimidacién, amenaza o constrefiimiento tendientes a obtener un resultado, que
no implican el despliegue de fuerza fisica, pero que tienen la capacidad de influir
de tal manera en la victima para que ésta acceda a las exigencias del sujeto
agresor, a cambio de que no le lesione grave y seriamente la vida, integridad
personal, libertad o cualquier otro derecho fundamental propio o de sus
allegados®®.

Esta clase de violencia se origina en formas ocultas de poder, en las injusticias
sociales, en el desconocimiento de los derechos de las personas, por el
aislamiento, por el miedo a denunciar®’, lo que hace que dicha conducta sea de
dificil prueba para quien la alega, ello por cuanto se compone de un alto
porcentaje de subjetividad que requiere, tratdndose de la nulidad electoral, que no
solo altere la autonomia de la voluntad de quien la padece sino que tenga tal
incidencia que tenga la entidad de modificar el resultado.

Por esta razon, el Estado tiene una responsabilidad constitucional y legal de
prevenir y erradicar cualquier forma de violencia psicoldgica y de discriminacion,
aspecto que se relaciona con la garantia del libre ejercicio de los derechos
fundamentales.

Esta Sala Electoral, cuando se trata de la causal de nulidad establecida en la
norma trascrita, sefal6 los elementos constitutivos de la misma, los cuales deben
ser probados por la parte actora de manera concurrente al momento de alegarla
para que el juez electoral pueda hacer su estudio de fondo. Tales elementos son:

“..., Asi pues, la ocurrencia del hecho violento (aspecto objetivo) con la
afectacion de la voluntad de quien es violentado (aspecto subjetivo) y/o la
vulneracion de la existencia fisica de los elementos electorales (aspecto
fisico o material), en concurrencia con la modificacion del resultado

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 11 de octubre de 2002, C.P: Dario
Quifiénez Pinilla, Radicado No. 11001-03-28-000-2002-0006-01(2888).

86 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion Penal, sentencia del 25 de enero de 2017, M.P: Eyder Patifio
Cabrera, Radicado No. 41948, numero de providencia SP666-2017.

87 A manera de ejemplo en la sentencia 4 de marzo de 2005, con radicado No. 27001-23-31-000-2003-00759-
01, C.P: Dario Quifiones, en donde el demandado fue el Gobernador del Chocé, se conocieron hechos de
violencia protagonizados por las FARC en el municipio de Bojaya, con los cuales no solo se obstruyo el
acceso de buena parte de la poblacién a sus sitios de votacién, sino que también se sustrajo el material
electoral. Empero, a pesar de tales acontecimientos, no se declaré la nulidad de la eleccion demandada, por
cuanto no se acreditd la incidencia de los votos frustrados respecto del resultado definitivo. En otro caso, esto
es, en el proceso con radicado No. 68001-23-15-000-2004-00002-02, C.P: Dario Quifiones, la Seccion
estudio la legalidad del acto de eleccion del entonces alcalde de Rionegro (Antioquia) y de concejales del
ente territorial. En aquella oportunidad, se cuestionaron hechos de violencia contra los electores, perpetrados
por las entonces llamadas “Autodefensas Unidas de Colombia”, pero esta vez no para impedirles ejercer su
derecho al sufragio o para hacerlo nugatorio en términos materiales, sino, precisamente, para todo lo
contrario, esto es, para presionarlos a votar por una determinada opcién politica.
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electoral (aspecto consecuencial) son los presupuestos que deben
acreditarse cuando se pretenda anular el acto de eleccion con base en
hechos de violencia”.88

A la luz de la jurisprudencia vigente de esta Sala Electoral, se impone hacer el
estudio detallado del presente caso, y, de encontrarse objetivamente la
concurrencia de estos elementos constitutivos de la causal, se procederi a
analizar la incidencia del vicio en el resultado. De lo contrario, se despachara
negativamente, asi:

i) Hecho violento. Presuntamente las declaraciones del Senador Armando
Benedetti en las redes sociales, sobre las implicaciones de no votar por la
demandada.

ii) Afectacion de la voluntad. En el escrito de la demanda, los accionantes

no concretaron sobre quienes recayeron los actos de violencia sicoldgica,
requisito sine qua non para su estudio, dado que esta causal de nulidad
electoral, no puede ser analizada de manera abstracta. Sin embargo, en la
audiencia de pruebas, se les cuestion6 a los Senadores que prestaron
testimonio sobre la existencia de la presente irregularidad, quienes
manifestaron que no se sintieron presionados.

De manera excepcional el Senador Araldjo Rumie, manifestdé que las
declaraciones del Senador Benedetti alteraron su &nimo; sin embargo, dicha
afectacion no le impidié votar por su candidato de preferencia, el cual no era
la ahora magistrada Diana Constanza Fajardo Rivera.

Se impone en este caso determinar, que la parte actora no prob6 que con las
manifestaciones del Senador Benedetti Villaneda se afectara la voluntad de los
Senadores electores que conllevara a la alteracion del resultado final, elemento
necesario para la procedencia del estudio de la presente causal de nulidad.

Resulta importante mencionar, que quien soporta su demanda en la causal de
violencia sicoldgica, debe probar que la presion ejercida es de tal envergadura
que hizo que la voluntad del elector fuera mermada, al punto de cambiar su
opcion de voto por la pretendida por el opresor, situacion que para el caso en
concreto no quedo demostrada como se dedujo del andlisis de las pruebas
legalmente allegadas al expediente.

Lo expresado por los 11 Senadores que fueron cuestionados en la audiencia de
pruebas, en la que manifestaron que las expresiones del Senador Benedetti no
alteraron su animo, por tratarse de una persona que se encuentra en igualdad de
condiciones al resto de los electores, lo cual hace que no sea posible predicar de
éste una posicion dominante o preponderante que le permita ejercer un mandato
que limite el libre albedrio de los demas legisladores.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Rad. 2012-00011-01 sentencia
de 26 de febrero de 2014. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
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Aunado a lo anterior, manifestaron que las afirmaciones del Senador Armando
Benedetti resultaban inocuas, por tanto para la fecha en que se produjo la
declaracion, el acuerdo final de paz con las FARC ya se habia suscrito y se
encontraba en fase de implementacion, resultando inane cualquier presién que se
pretendiera hacer con tal argumentacion.

Entonces, al no cumplirse con los elementos estructuradores de la violencia,
como lo es la afectacion de la voluntad de los electores, se desestimara la
procedencia del presente cargo por inexistencia del mismo.

4.3 Violencia sobre las cosas por destruccion del material electoral —tarjetas
electorales-

Se sefial6 como cargo de una de las demandas acumuladas® que el Senador
Musa Besaile destruyd su tarjeta electoral a causa de la influencia del Senador
Armando Benedetti.

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 275.2 sefiala que es causal de nulidad
electoral, el hecho que se hayan destruido los documentos, elementos o el
material electoral, asi como cuando se haya ejercido cualquier tipo de violencia o
sabotaje contra estos o contra los sistemas de votacion, informacion, transmision
o consolidacion de los resultados de las elecciones.

Con el fin de hacer el estudio del presente cargo de nulidad, se analizara el video
que obra a folio 15 del expediente para corroborar la existencia del hecho y de
presentarse, verificar su incidencia en el acto enjuiciado.

A minuto 40:40 del video se observa al Senador Musa Besaile ingresar al

recinto y ocupar su curul.

e A minuto 41:47 le es entregado un documento a los Senadores Musa
Besaile y Elias Vidal, por parte de un funcionario del senado.

e A minuto 44:00 se ve al Senador Benedetti caminar por el recinto para
llegar al lugar de asiento del Senador Musa Besaile y Elias Vidal, con
quienes tiene una conversacion respecto de algo que les ensefia en su
celular. En este instante tiene en su mano un papel, sin que se pueda
determinar que la conversacion sostenida sea referida a la forma en que
éstos deben ejercer su derecho al voto.

e A minuto 45:39 se observa al Senador Musa Besaile marcar un papel y, a
minuto 45:53 el Senador Armando Benedetti pide prestado un boligrafo
para hacer lo propio.

e A minuto 46:21 se vislumbra al Senador Musa Besaile escribir algo un
documento.

e A minuto 46:23 se identifica al Senador Musa Besaile romper el documento

sobre el cual habia escrito previamente sin que se aprecie que sea como

consecuencia de presion alguna.

89 Al respecto ver folio 35 del cuaderno No. 1 del expediente con radicado 2017-00029-00.
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e A minuto 46:35 al Senador Musa Besalile le es entregado un papel por parte
del Senador Roy Barreras, sobre el cual escribe a minuto 46:48.
e A minuto 47:28 el Senador Musa Besaile deposita su voto en la urna.

En el testimonio rendido por el Senador Musa Besaile®, se tiene que éste sefialo:
“...PREGUNTADO: ¢;Algun senador, le exigi6 a usted u otros senadores que
cambiara por quien habia marcado la tarjeta respectiva, antes de ingresar el voto
en la urna en el proceso de eleccién que tuvo lugar el 1° de junio de 2017, de ser
si usted premarcO alguna tarjeta y alguien le exigiria que marcara otro voto.
TESTIGO: no sefiora, eso nunca existié... PREGUNTADO: durante la sesion del 1
de junio de 2017 Senador Benedetti le dijo por quién votar. TESTIGO: no
necesariamente. Veo al Senador Benedetti veo que estamos hablando, no
necesariamente me estad indicando por quien votar o por quien no votar.
PREGUNTADO: el Senador Benedetti marcé su tarjeton. TESTIGO: no sefior.
PREGUNTADO: usted marco su voto a la vista del Senador Benedetti. TESTIGO:
no necesariamente, el voto es secreto. PREGUNTADO: después de marcar el
tarjeton lo destruye y pide otro para votar nuevamente. TESTIGO: del minuto 45 a
47 no sucede nada de eso. PREGUNTADO: corrigié usted su voto para marcar el
candidato que dijo el senador Benedetti. TESTIGO: no sefior. PREGUNTADO:
conforme con el video que le fue exhibido, el Senador Roy Barreras le suministro
un nuevo tarjetdon. TESTIGO: de lo observado en ese tiempo, el Senador Roy
Barreras no se me acerco...”

Sea lo primero sefialar, que en este caso en concreto no existe prueba que el
documento que rompiera el Senador Musa Besaile fuera la tarjeta electoral
marcada; sin embargo, se debe resaltar que el acto de un elector de romper la
tarjeta electoral por si solo no se erige como un vicio de nulidad que debe afectar
el acto definitivo de eleccidn, ello por cuanto tal accion se puede presentar en el
evento en que éste se equivoque en la marcacion de la misma, por cambio de
parecer, por haber hecho una marcacion errénea que pudiera invalidar su voto,
entre otros supuestos que no pueden ser tenidas como “destruccion” en estricto
sentido.

La jurisprudencia de la Sala Electoral, se ha referido a la destruccion como la
actividad positiva de dafar el material electoral con el fin de impedir que los
votantes se manifiesten o, habiéndose manifestado, que no se pueda concretar su
voluntad a través del escrutinio®?.

En este caso, se puede observar que no se encuentra claro que el objeto
destruido fuera una tarjeta electoral de conformidad con el video oficial, ello
sumado al hecho que la declaracion rendida por el Senador Musa Besaile es
contundente en concluir que no se llevé a cabo dicha conducta. En todo caso y
aun cuando se hubiera probado su destruccion, no puede ser adjudicado a ningun

9 Folios 433 vuelto a 436 y 459 vuelto a 461 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente.

91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 11 de octubre de
2002, C.P: Dario Quifidnez Pinilla, radicado No. 11001-03-28-000-2002-0006-01(2888), Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 3 de abril de 2003, C.P: Alvaro
Gonzéalez Murcia, radicado No. 11001-03-28-000-2002-0016-01(2906), Consejo de Estado, Sala de lo
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acto violento proveniente de la presion de un tercero sobre el elector, toda vez que
de lo que se puede colegir del video, es que el Senador Musa sin mas
intervinientes, es el que decide romper el material.

En razdn de lo expuesto, se impone negar la procedencia del presente cargo y por
ende negar la prosperidad de la causal de nulidad deprecada por la parte actora.

5. Voto secreto como garantia del elector

El voto es secreto se erige como una garantia en la medida en que se garantiza al
elector que el sentido de su decision no sera conocido por las demas personas,
situacion que le permite ejercer su derecho sin temer represalias o consecuencias
adversas, con lo cual podra ejercer su derecho de manera completamente libre.

En el caso en concreto se tiene que la existencia del voto secreto es un derecho-
deber impuesto por mandato expreso del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de
1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011, decisién del legislador
en uso de su libertad de configuracién normativa, cuya finalidad no puede ser otra
distinta que los electores puedan ejercer en completa libertad su derecho al
sufragio, lejos de presiones.

Tal mandato conlleva consigo dos aspectos: i) desde la dptica del elector: al ser
un derecho, se constituye en un elemento de libre disposicién, en tanto obedecera
a su libre albedrio si da a conocer el sentido de su voto vy, ii) desde la Optica
institucional: implica que al erigirse el secreto del voto el Estado desarrollar los
mecanismos necesarios para impedir que las demas personas conozcan la
orientacién del sufragio de tal manera que se proteja la libertad del elector. Ello
implica un sistema de proteccion al elector dentro de la reglamentacion del
procedimiento electoral que blinde la libre expresién de la voluntad del elector.

Quiere decir lo anterior, que corresponde a las instituciones encargadas de ejercer
la funcién electoral, ya sea de manera permanente o transitoria, garantizar el
secreto al voto en el marco de sus procedimientos electorales cuando la ley asi lo
exija, dado que dicha garantia se constituye en un derecho fundamental del
elector, el cual no puede ser desconocido so pretexto de no tratarse de una
eleccion de voto popular, dado que la misma al ser instituida por expreso mandato
de la ley, se torna de imperioso cumplimiento.

De otro lado, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, resalta la importancia del
principio del voto secreto en los procesos electorales el cual se encuentra
establecido en los tratados y herramientas internacionales suscritos por la
Republica de Colombia y en virtud de lo previsto en el articulo 93 Superior®?, éstos

Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, sentencia del 9 de noviembre de 2000, C.P: Dario Quifibnez
Pinilla, radicado No. 2424.

92 Articulo 93 de la Constitucién Politica. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno.

55



hacen parte del orden interno, por ser este elemento nucleo central del derecho
de elegir previsto en el articulo 40 de la Carta.

La convencionalidad®® es una manifestacion de la constitucionalizaciéon del
derecho internacional, también llamado con mayor precisién como el “control
difuso de convencionalidad” e implica el deber de todo juez nacional de realizar un
examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que
aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®*

Ese control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales lo sefiala la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi:

“[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana de Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion
Americana’™>.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en lo atinente al
procedimiento electoral como eje central de la democracia en Castafieda Gutman,
sefalo:

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

93 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado:
Estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccion dogmatica”, en
BREWER CARIAS, Allan R., SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (Autores). Control de Convencionalidad
y Responsabilidad del Estado, 1 ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013. Pags. 175-181

94 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 1° de febrero de
2016, C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Radicado No. 41001-23-31-000-2005-01497-01(48842). “Lo
anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los criterios
jurisprudenciales emitidos por el érgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene
sustento en la CADH, sino que deriva de la evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el estado
constitucional”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26
de septiembre de 2006, parrafo 124. En opinion de Ferrer MacGregor: “Si observamos los alcances del
“control difuso de convencionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata de una
especie de “bloque de constitucionalidad” derivado de una constitucionalizacion del derecho internacional,
sea por las reformar que las propias Constituciones nacionales han venido realizando o a través de los
avances de la jurisprudencia constitucional que la han aceptado. La novedad es que la obligacién de aplicar
la CADH vy la jurisprudencia convencional proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana como un “deber” de todos los jueces nacionales; de tal manera que ese imperativo representa
un “bloque de convencionalidad” para establecer “estandares” en el continente o, cuando menos, en los
paises que han aceptado la jurisdiccion de dicho tribunal internacional”. FERRER MAcGREGOR, Eduardo.
“El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].
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“En el ambito de los derechos politicos la obligacion de garantizar resulta
especialmente relevante y se concreta, entre otros, en el establecimiento
de los aspectos organizativos o institucionales de los procesos
electorales, a través de la expedicion de normas y la adopcion de
medidas de diverso caracter para implementar los derechos vy
oportunidades reconocidos en el articulo 23 de la Convencidn. Sin esa
accion del Estado los derechos a votar y a ser votado, simplemente, no
podrian ser ejercidos. Los derechos politicos y también otros previstos en la
Convencion como el derecho a la proteccion judicial, son derechos que ‘no
pueden tener eficacia simplemente en virtud de las normas que los
consagran, porque son por su misma naturaleza inoperantes sin toda
una detallada regulacién normativa e, incluso, sin un complejo aparato
institucional, econémico y humano que les dé la eficacia que
reclaman, como derechos de la propia Convencioén [...],”%%

La doctrina Interamericana prevé como exigencia de toda eleccién que las
entidades competentes, en este caso el Congreso de la Republica regule de
manera detallada los mecanismos a través de los cuales se garantice la expresion
libre del voto. Para ello, debe garantizarse como minimo la posibilidad de
mantener en el anonimato al emisor del mismo, cuando la ley asi lo prevea.

Para este caso en concreto, se tiene que dicha prevision no ha sido considerada
en nuestro ordenamiento interno cuando se trata de las elecciones que se
adelantan en el Senado de la Republica, dado que el articulo 136 de la Ley 5 de
1992%, sefalé que los congresistas, en votacién secreta, escribirdn en una
papeleta el nombre de uno de los candidatos al cargo por proveer, o la dejara en
blanco.

Al tener el elector que escribir el nombre del candidato predilecto de su pufio y
letra, se pone en riesgo el secreto del voto, dado que la frecuencia o habitualidad
de los procesos de votacion en el Congreso de la Republica, permiten la
posibilidad que entre sus integrantes se pueda develar la autoria de cada voto. No
se debe olvidar que es funcion de la comision escrutadora verificar cada voto y al
ser la misma integrada por parlamentarios que usualmente escriben proposiciones

9% Caso Castafieda Gutman cit., parr. 159 con cita a la Opinién Consultiva OC7/86 Exigibilidad del Derecho
de Rectificacion o Respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos) del 29 de
agosto de 1986, Opinidn Separada del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, parrafo 27.

97 “En las elecciones que se efectien en las Corporaciones legislativas, se adelantara el siguiente
procedimiento:

1. Postulados los candidatos, el Presidente designara una Comision escrutadora.

2. Abierta la votacidn cada uno de los Congresistas, en votacién secreta, escribird en una papeleta el nombre
de uno de los candidatos al cargo por proveer, o la dejara en blanco.

3. El Secretario llamara a lista, y cada Senador o Representante depositard en una urna su voto.

4. Recogidas todas las papeletas, si no esta establecido un sistema electrénico o similar que permita cumplir
la funcion, seran contadas por uno de los escrutadores a fin de verificar su correspondencia con el nimero de
votantes. En caso contrario se repetira la votacion.

5. El Secretario leera en voz alta y agrupara, segun el nombre, uno a uno los votos, colocando las papeletas
a la vista de los escrutadores, y anotara, separadamente, los nombres y votacion de los postulados que la
obtuvieron.

6. Agrupadas por candidatos las papeletas, la comisién escrutadora procedera a contarlos y entregara el
resultado indicando el nimero de votos obtenido por cada uno de los candidatos, los votos en blanco, los
votos nulos, y el total de votos. /.../”
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de pufio y letra, podria facilitar la labor de identificacién del elector, hecho que
puede contrariar lo pactado en la Convencién Interamericana en lo que atafie al
secreto al voto, como expresion del sufragio universal®.

Se advierte, por demas, que tanto los Senadores que rindieron testimonio como el
Secretario General del Congreso, que manifestaron que no existe un
procedimiento estandarizado de eleccion, por ende, unas veces se hace a través
de papeleta y otras cada elector determina su voluntad por el medio que
considere conveniente, esto es, a mano alzada, por un documento pre-elaborado
entregado por cada campafa o cualquier otra forma de marcacion.

Asi mismo, manifestaron los Senadores que rindieron testimonio y el Secretario
General del Senado que la comision escrutadora so6lo hace un llamado en orden
de lista y, se introduce por cada legislador la tarjeta diligenciada en forma
manuscrita en la urna, sin que se genere un procedimiento que garantice por parte
de la institucionalidad que el voto se mantenga secreto, dado que los escrutadores
cada uno de ellos podrian saber la intencion de voto de los electores con el solo
hecho de ver el color de la tarjeta, la escrituralidad hecha a mano o su disefio.

Si bien el Secretario General del Senado adujo que para las elecciones
subsiguientes a la ahora estudiada, se implement6 una tarjeta electoral
uniforme®®, también es cierto que quienes fungieron como comisién escrutadora y
testificaron en el presente proceso', sefialaron que esa medida no era
obligatoria y que si existia un voto depositado en un formato diferente se tenia
como valido.

Cabe examinar que en el marco de las elecciones que hace el Congreso de la
Republica, en donde se debe garantizar el secreto al voto, no existe un
procedimiento uniforme y organizado del mismo, que permita el cumplimiento del
mandato establecido en el articulo 23 de la Convencion.

De lo anterior, se deduce la necesidad que tiene el Congreso de la Republica de
garantizar el voto secreto en los procesos de eleccién a su cargo, cuando asi lo
determine la ley y sea el deseo del elector hacer uso de dicha caracteristica,
atendiendo el caracter constitucional y convencional de dicho derecho.

6. Conclusiéon

De conformidad con los cargos propuestos en la demanda, se tiene que no existe
mérito para declarar la nulidad del acto de eleccion de Diana Constanza Fajardo
Rivera como Magistrada de la Corte Constitucional, conforme los cargos
planteados en las demandas acumuladas.

98 Articulo 23.1.b de la Convencion Americana de Derechos.

9 Folios 407 vuelto a 409 vuelto del cuaderno No. 3 del expediente. En este punto oportuno resulta indicar,
que el Secretario del Congreso adujo: “Antes faltaba rigor y disciplina en el momento en que se hacen las
votaciones, al punto que fue la mesa presidida por Mauricio Lizcano que le puso orden a ese tema, indicando
gue se hace por tarjetén, pero esto fue posterior al evento de eleccion de la magistrada Fajardo. Eso se
realiz6 en la resolucion 239 y de ahi en adelante, las cosas funcionan bien en términos de disciplina, que fue
en julio del afio pasado...” Tomado de la audiencia de pruebas.

100 v/er testimonio rendido por la Senadora Claudia Lépez.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. — NEGAR las pretensiones de la demanda dirigidas a obtener la
nulidad del acto de eleccion de Diana Constanza Fajardo Rivera como Magistrada
de la Corte Constitucional, llevada a cabo en la Sesion Plenaria del Senado de la
Republica el 1° de junio de 2017 de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO. — ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no

procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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VIOLENCIA PSICOLOGICA — En este caso no se ejerce acto de eleccion
como un derecho sino como un deber / ELECCION MAGISTRADA CORTE
CONSTITUCIONAL - Deber de votar como cumplimiento de una funcion
publica por parte de los senadores

De entrada advierto que comparto la decision tomada en el presente caso. Estoy
de acuerdo con negar las pretensiones de la demanda pero considero pertinente
aclarar mi voto en lo referente a la violencia psicoldgica en el caso concreto. (...)
Para realizar el analisis, sobre la violencia psicologica, en primer lugar es
necesario tener en cuenta que los electores, no son los ciudadanos, sino que se
trata de funcionarios, especificamente Senadores de la Republica, que hacen
parte del érgano legislativo del Estado Colombiano, elegidos por votacion popular
y que la eleccién que se cuestiona, se enmarca dentro de sus deberes y funciones
constitucionales, por lo tanto, la valoracion de la posible violencia psicologica no
puede ser ajena a estos factores sustanciales. (...) Es decir que, en este caso, el
acto de eleccion no se ejerce como un derecho, sino como un deber (a diferencia
de lo que ocurre por ejemplo con el voto popular, que es un derecho subjetivo del
votante), que se tiene que surtir como “obligatorio”, al tenor de lo previsto por el
articulo 124 de la Ley 5° de 1992 so pena de incurrir por este servidor publico en
un manifiesto incumplimiento de sus funciones. Es que de lo que se trata no es de
ejercitar un derecho subjetivo, sino de cumplir con una funcién publica, en cuyo
ejercicio se debe acatar con rigor el ordenamiento juridico, sin que sea dable
oponer el derecho personalisimo del Senador al ejercicio reglado de su funcion.

VIOLENCIA PSICOLOGICA - Solamente ciertas irregularidades logran incidir
de manera sustancial en la validez del acto administrativo

Lo anterior debilita o bloquea las posibilidades de tomar decisiones y acciones
conscientes para el logro de lo que desea o piensa. Se ve afectado o limitado su
accionar volitivo, aunque no toda modificacion en los efectos psicoldgicos conlleva
o implica per se la vulneracion de la siquis de la voluntad, en este caso, teniendo
en cuenta gque se trata de funcionarios del méas alto nivel del poder publico. (...) Y
ello es asi, porque solamente ciertas irregularidades del procedimiento logran
incidir de manera sustancial en la validez del acto definitivo, frente al cual el
control jurisdiccional resulta procedente. Tal vicio, constituye una alteracion
genérica de la legalidad del acto administrativo que implica irregularidades
sustanciales en el procedimiento de expedicién del acto, es decir, se configura
cuando el acto se expide incumpliendo las ritualidades y tramites del caso que
resulten trascendentes en la decisién final. La anormalidad sustantiva de la
actuaciéon supone la alteracién del resultado final del procedimiento, que en
materia electoral trastoca y distorsiona gravemente el nombramiento o la eleccion.

ACLARACION DE VOTO
Consejera: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil dieciocho (2018)
De entrada advierto que comparto la decisiébn tomada en el presente caso. Estoy
de acuerdo con negar las pretensiones de la demanda pero considero pertinente

aclarar mi voto en lo referente a la violencia psicolégica en el caso concreto.

Los demandantes invocan como causales de anulacion de la eleccion de Diana
Constanza Fajardo Rivera, Magistrada de la Corte Constitucional las siguientes:
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1. Infraccion de las normas en que deberia fundarse (articulo 137 del
CPACA) por violacion de los articulos 23.c de la Convenciébn Americana,
25.b del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos 6, 40, 113, 126,
209, 228, 230 y 258 de la Constitucién Politica en concordancia con los
articulos 123.3 y 131.1 de la Ley 5ta de 1992 al no tenerse en cuenta que
el voto de los Senadores es personal, intransferible e indelegable puesto
gue la eleccién no se realizé de conformidad con el régimen de bancadas
sino por voto secreto, lo cual se evidencié por la presidn que ejercieron
algunos Congresistas, (se die que algunos hasta marcaron las tarjetas
electorales) y el Gobierno Nacional sobre algunos Senadores y se vulneré
la separacion de poderes y que los funcionarios solo puede hacer lo que les
esta permitido por la ley

2. Violencia psicologica contra los electores (articulo 275.1 del CPACA) y
destruccion de material electoral (articulo 275.2 del CPACA)

Sobre el cargo de violencia psicolégica contra los electores, los actores
argumentan que esta se materializd con el mensaje transmitido el 30 de mayo de
2017 por el Senador Armando Benedetti, miembro de la direccién nacional del
partido de la U y copresidente del mismo, que decia : “(...) si no se elige a la
Doctora Diana Fajardo las FARC se va a tener que parar de la mesa porque el
Estado le incumplid, y lo que va a suceder es que todos se van a tener que parar
de la mesa porque el Gobierno también incumplié”

Para realizar el analisis, sobre la violencia psicologica, en primer lugar es
necesario tener en cuenta que los electores, no son los ciudadanos, sino que se
trata de funcionarios, especificamente Senadores de la Republica, que hacen
parte del érgano legislativo del Estado Colombiano, elegidos por votacion popular
y que la eleccién que se cuestiona, se enmarca dentro de sus deberes y funciones
constitucionales, por lo tanto, la valoracion de la posible violencia psicolégica no
puede ser ajena a estos factores sustanciales.

Es decir que, en este caso, el acto de elecciébn no se ejerce como un derecho,
sino como un deber (a diferencia de lo que ocurre por ejemplo con el voto
popular, que es un derecho subjetivo del votante), que se tiene que surtir como
“obligatorio”, al tenor de lo previsto por el articulo 124 de la Ley 5° de 1992101 so
pena de incurrir por este servidor publico en un manifiesto incumplimiento de sus
funciones. Es que de lo que se trata no es de ejercitar un derecho subjetivo, sino
de cumplir con una funcién publica, en cuyo ejercicio se debe acatar con rigor el
ordenamiento juridico, sin que sea dable oponer el derecho personalisimo del
Senador al ejercicio reglado de su funcion.

Asi mismo, se debe partir del esclarecimiento de los términos para el caso
concreto, en tratandose de, como ya se dijo, funcionarios pertenecientes a la
Rama Legislativa del poder publico, representantes del pueblo y los partidos
politicos, que son elegidos por votacion popular y de conformidad con las reglas
establecidas en la Constitucion Politica de listas de los partidos politicos 0 grupos
significativos de ciudadanos, que pasan el umbral requerido del 3% de la votacién
total a dicha Corporacion y consiguen un escafio de acuerdo al orden que ocupen
en la lista 0 a su votacién (articulos 132 y ss. y 263 de la C.P.).

101 ARTICULO 124. EXCUSA PARA VOTAR. El Congresista sélo podra excusarse de votar, con autorizacion
del Presidente, cuando al verificarse una votacién no haya estado presente en la primera decisién, o cuando
en la discusion manifiesta tener conflicto de intereses con el asunto que se debate.
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En principio, la violencia psicologica o la coaccion “es directa y objetiva, ello
porque constituye un mecanismo de presion sobre un determinado individuo [y la
coercién por su parte] es indirecta y subjetiva, y procura generar una sensacion de
riesgo en el sujeto™0?

De esta manera, se puede establecer la violencia psicolégica como una
tipologia concreta de violencia que puede, facticamente generar consecuencias
negativas sobre la psiquis'®® de un individuo, en este caso de un Senador de la
Republica, por lo que la violencia psicologica, asi como cualquier otro tipo de
violencia, surge de una accion deliberada e intencional de un agente —persona,
grupo, autoridad, etc- contra otro.

Asi las cosas, en toda violencia sicoldgica se afecta la facultad volitiva de la
persona debido a que cualquier acto en ese sentido, impacta negativamente en
diferentes grados la psiquis del sujeto o de los involucrados, afectando su
dignidad, autoestima, seguridad o equilibrio emocional, lo que puede generar en
la persona un desbalance mental, emocional, stress o temor.

Lo anterior debilita o bloguea las posibilidades de tomar decisiones y acciones
conscientes para el logro de lo que desea o piensa. Se ve afectado o limitado su
accionar volitivo, aunque no toda modificacion en los efectos psicoldgicos
conlleva o implica per se la vulneracion de la siquis de la voluntad, en este caso,
teniendo en cuenta que se trata de funcionarios del mas alto nivel del poder
publico.

Es asi como, no se puede perder de vista la calidad de los funcionarios a quienes
se les endilga fueron coaccionados o presionados, para determinar si las
circunstancias narradas pudieron o no tener injerencia en su voluntad, o afectaron
de alguna manera negativamente en la psiquis de los sujetos en mencion.

De otro lado, la violacion a la reserva del voto cuando no se trate del régimen de
bancadas!®, consagrada constitucional y legalmente o la violencia conlleva la
anulacion del acto o decision cuando el nimero de votos fuera determinante de la
eleccion, pues de lo contrario la nulidad del voto resulta inocua'®®. Son entonces
dos condiciones para lograr el efecto anulatorio del acto cuestionado por la
violacién al sigilo electoral: i) la exigencia legal o constitucional del voto secreto o
violencia y ii) el desconocimiento de esta regla debe tener la entidad suficiente
para alterar el resultado eleccionario®®.

Y ello es asi, porque solamente ciertas irregularidades del procedimiento logran
incidir de manera sustancial en la validez del acto definitivo, frente al cual el
control jurisdiccional resulta procedente. Tal vicio, constituye una alteracion
genérica de la legalidad del acto administrativo que implica irregularidades
sustanciales en el procedimiento de expedicion del acto, es decir, se configura
cuando el acto se expide incumpliendo las ritualidades y tramites del caso que
resulten trascendentes en la decision final. La anormalidad sustantiva de la
actuacion supone la alteracién del resultado final del procedimiento, que en
materia electoral trastoca y distorsiona gravemente el nombramiento o la eleccion.

102 Matteucci, M.A. La coaccion y la coercién. Actualidad Empresarial N° 244, 15-30.

103 Conjunto de procesos conscientes e inconscientes propios de la mente humana, en oposicién a los que
son puramente organicos.

104 Sobre el régimen de bancadas y el voto secreto ver entre otras, Sentencias Seccién Quinta de octubre 6
de 2011 y junio 5 de 2012, M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.

105 Sentencia Seccion Quinta del Consejo de Estado de mayo 6 de 2005.

108 Sentencia Seccion Quinta de marzo 23 de 2007, M.P. Dr. Dario Quifiones Pinilla.
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En estos términos aclaro mi voto,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

VIOLENCIA PSICOLQGICA — No existe un concepto inequivoco de violencia /
VIOLENCIA PSICOLOGICA - Reviste una especial dificultad para acreditar
en el proceso

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
explicar los motivos por los cuales aclaré mi voto en la sentencia del 12 de julio
de 2018 a través de la cual la Sala negd las pretensiones de la demanda de
nulidad electoral formulada contra la eleccion de la sefiora Diana Fajardo Rivera
como Magistrada de la Corte Constitucional. (...) Lo primero que debe precisarse
es que no existe un concepto univoco de violencia, asi pues mientras la
Organizacion Mundial de la Salud, sostiene que “La violencia es el uso intencional
de la fuerza fisica, amenazas contra uno mismo, otra persona, un grupo o una
comunidad que tiene como consecuencia 0 es muy probable que tenga como
consecuencia un traumatismo, dafios psicolégicos, problemas de desarrollo o la
muerte” existen otras posturas que establecen que violencia es todo acto que
produce dafo. (...) Es de anotar que la mayoria de las posiciones que estudian
esta conducta, la relacionan con otras clases de violencia como la violencia de
género, violencia intrafamiliar o laboral, pues son estos escenarios en donde
mayoritariamente la “violencia psicolédgica” se tipifica. (...) En efecto, salvo que las
afirmaciones que pretenden modificar el actuar del electorado vengan
acompafiadas de otras conductas como amenazas, coacciones fisicas o incluso
con la configuracion de algun delito, dificilmente las meras afirmaciones entorno
al procedimiento electoral tienen la potencialidad de afectar la voluntad del
electorado. (...) En efecto, al ser la violencia psicoldgica una actitud verbal hacia
un sujeto cuya finalidad es atemorizarlo, reviste especial dificultad acreditar en el
proceso: i) que los electores modificaron su conducta por la coaccion externa
ejercida y ii) que las “amenazas” surtieron el mismo efecto para todos los que la
recibieron al punto que pueda asegurarse que aquellos se vieron compelidos a
cambiar su intencién de voto.

VIOLENCIA PSICOLOGICA - No es posible sostener que se genera este tipo
de violencia en cuerpos colegiados / PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA -
Improcedentes

Si esto es asi cabria preguntarse ¢debe invertirse la carga de la prueba en esos
casos, de forma que el corresponda a la parte demandada demostrar que no
existio violencia? ¢(Como se acredita la afectacion volitiva de una persona?
¢,Basta con gue el elector asegure que no se sintié coaccionado para descartar el
cargo; o por el contario, es suficiente sostener que si hubo violencia psicolégica
para encontrarlo acreditado? (...) Por supuesto, se insiste, esto no pretende
desconocer que existen ciertas conductas externas que pueden afectar la
voluntad del electorado, por ejemplo amenazas fisicas probables y conductas
similares. Sin embargo, a mi juicio, estas conductas no constituyen “violencia
psicoldgica”, en los términos antes expuestos, sino que componen violencia fisica
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que se analiza bajo distintos derroteros; v. gr. amenazas de grupos terroristas al
electorado o a los electores del cuerpo colegiado. (...) En efecto, se reitera, salvo
que la “violencia psicoldgica” venga acompafada de otras conductas que incluso
podrian constituir delito, es bastante improbable que meras afirmaciones sobre el
electorado o su funcion tengan la potencialidad de modificar la voluntad del
mismo, ya que debe partirse de la base de que las corporaciones publicas son lo
suficientemente auténomas como tomar decisiones sin verse afectadas o
amedrentadas por afirmaciones entorno a la designacion. (...) Si esto es asi,
considero que no es posible sostener, al menos no de forma categdrica, que
tratandose sobre los cuerpos colegiados que despliegan funcion electoral pueda
ejercerse violencia psicolégica, menos aun cuando, como en el caso concreto,
quien ejerce la presunta presion hace parte del érgano elector. (...) De la mano
con lo anterior, debo evidenciar mi inconformidad con el manejo que de los
medios de conviccidn se dio en el caso concreto no solo porque considero que las
pruebas testimoniales decretadas eran impertinentes, improcedentes y superfluas,
pues no cabe duda que tales declaraciones no eran idéneas para desvirtuar o
acreditar las censuras de la demanda, sino porque ademéas su andlisis en la
sentencia objeto de aclaracién no fue ni metodoldgico, ni ordenado (...) En efecto,
y tal y como exige el articulo 187 del CPACA, en la sentencia se deben valorar
criticamente las pruebas, aspecto que considero que no se hizo con suficiencia en
lo que se refiere a las declaraciones enlistadas en el referido cuadro, habida
cuenta que la valoracion de los medios de conviccion estara necesariamente
atada al cargo especifico de la demanda, su contestacién y a la fijacién del litigio,
de forma que no es posible realizar una valoracion general y abstracta, como se
hizo en el caso.

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO ALBERTO YEPES
BARREIRO

Proceso de Nulidad Electoral — Aclaracién de voto

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccién, me permito
explicar los motivos por los cuales aclaré mi voto en la sentencia del 12 de julio de
2018 a través de la cual la Sala nego las pretensiones de la demanda de nulidad
electoral formulada contra la eleccion de la sefiora Diana Fajardo Rivera como
Magistrada de la Corte Constitucional.

Aunque comparto plenamente la parte resolutiva de la aludida providencia
considero oportuno realizar algunas consideraciones respecto a: i) la violencia
psicolégica como causal de nulidad en las elecciones a cargo de cuerpos
colegiados vy ii) el manejo de las pruebas que la ponente dio en el caso concreto.

1. Violencia psicologica como causal de nulidad electoral.

Lo primero que debe precisarse es que no existe un concepto univoco de
violencia, asi pues mientras la Organizacion Mundial de la Salud, sostiene que
“La violencia es el uso intencional de la fuerza fisica, amenazas contra uno
mismo, otra persona, un grupo o una comunidad que tiene como consecuencia o0
es muy probable que tenga como consecuencia un traumatismo, dafios
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psicolégicos, problemas de desarrollo o la muerte™7 existen otras posturas que
establecen que violencia es todo acto que produce dafo.

De hecho, no existe -al menos no desde la academia- un acuerdo razonable
sobre cuando emplear el término «violencia» y cuando el de «agresion» para
describir conductas interpersonales que generan dafio!%,

Ahora bien, desde hace algunos afios se ha utilizado el término “violencia
psicolégica” para describir aquellas situaciones que sin recurrir a la fuerza fisica
generan dafio en la psiquis o emociones de la persona o incluso en su
comportamiento. En efecto, a través de este concepto, se alude a la coaccion,
usualmente de tipo verbal, que se ejerce sobre un sujeto que genera impacto
negativo en su salud mental.

Dicho impacto se origina, generalmente, por la relacion de dependencia o
jerarquia que existe entre el sujeto agresor y el que sufre la violencia, es decir, se
materializa especialmente si existen nexos de poder econémico, afectivo, laboral,
etc. entre los sujetos que intervienen en esta conducta, pues de otra manera no
habria potencialidad para ejercer la coaccion que derive en un dafio 0 en un
cambio de conducta.

En este sentido, la violencia psicoldgica se define como:

“un conjunto heterogéneo de actitudes y comportamientos, en todos los
cuales se produce una forma de agresién psicoldgica, pero a diferencia
del maltrato fisico, es sutil y mas dificil de percibir, detectar, valorar y
demostrar. Se desvaloriza, se ignora y se atemoriza a una persona a
través de actitudes o palabras. La violencia psiquica se sustenta a fin de
conseguir el control, minando la autoestima de la victima, produciendo un
proceso de desvalorizacion y sufrimiento. La violencia psicologica actla
desde la necesidad y la demostracion del poder por parte del agresor. Se
busca la dominacién y sumisibn mediante presiones emocionales y
agresivas. Este tipo de violencia ‘invisible” puede causar en la victima
trastornos psicolégicos, desestructuracion psiquica, agravar
enfermedades fisicas o, incluso, provocar el suicidio. %9

Es de anotar que la mayoria de las posiciones que estudian esta conducta, la
relacionan con otras clases de violencia como la violencia de género, violencia
intrafamiliar o laboral, pues son estos escenarios en donde mayoritariamente la
“violencia psicolégica” se tipifica.

Segun la perspectiva académica para afirmar que alguien es victima de violencia
psicolégica deben concurrir los siguientes elementos: i) la existencia del maltrato;

107 http://www.who.int/topics/violence/es/ consultado el 25 de julio de 2018.

108 Naki Markez Alonso, Alberto Fernandez Liria y Pau Pérez-Sales, Violencia y Salud Mental, Salud Mental y
Violencias Institucional, Estructural, Social y Colectiva, Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria. Ed.
Estudios. Madrid. 2009. Pag. 19.
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ii) las consecuencias psicoldgicas del mismos, es decir, las secuelas vy iii) el nexo
causal entre uno y otro*0.

Ahora bien, para saber si esta se materializd no se estudia el comportamiento o
intencion del agresor, sino las secuelas que puedan ocasionarse en quien sufre la
violencia''!, las cuales pueden ser de tipo afectivo, cognitivo o conductual. Es
decir, lo que cobra relevancia es el efectivo dafio que la violencia haya surtido.

Conforme a estos elementos meramente ilustrativos y por supuesto sin pretender
ahondar en el asunto, corresponde establecer si en las elecciones puede
materializarse la causal de violencia psicoldgica.

Aunque la jurisprudencia ha aceptado que toda clase de violencia encaja en la
causal prevista en el numeral 1° del articulo 275 del CPACA, segun mi criterio, lo
cierto es que dadas las caracteristicas propias de la “violencia psicolégica” no es
posible predicar que aquella se configura en las elecciones por voto popular, ni
tampoco en las que estan a cargo de cuerpos colegiados.

Esta postura la sustento en el hecho no solo de que esta clase de violencia tiene
varios obstaculos desde el punto de vista probatorio, sino porque, ademas, en
estos casos es evidente la ausencia absoluta del elemento axiolégico que
caracteriza de esa clase de coaccion, esto es, la relacion de subordinacion o
jerarquia entre quien ejerce la violencia y quien la recibe.

En efecto, salvo que las afirmaciones que pretenden modificar el actuar del
electorado vengan acompafiadas de otras conductas como amenazas,
coacciones fisicas o incluso con la configuracién de algun delito, dificilmente las
meras afirmaciones entorno al procedimiento electoral tienen la potencialidad de
afectar la voluntad del electorado.

Por supuesto, lo anterior no es ajeno a las elecciones a cargo de cuerpos
colegiados, pues en esa clase de designaciones debe sefialarse que dadas las
caracteristicas propias de lo que se entiende por violencia psicologica es
practicamente imposible demostrar que en el cuerpo elector se presenté una
presion externa que alteré la libertad de escogencia.

En efecto, al ser la violencia psicoldgica una actitud verbal hacia un sujeto cuya
finalidad es atemorizarlo, reviste especial dificultad acreditar en el proceso: i) que
los electores modificaron su conducta por la coaccion externa ejercida y ii) que las
“amenazas” surtieron el mismo efecto para todos los que la recibieron al punto
gue pueda asegurarse que aquellos se vieron compelidos a cambiar su intencion
de voto.

109 Asensi Pérez, Laura Fatima, La Prueba Pericial Psicolégica en Asuntos de Violencia de Género, Revista
Internauta de Practica Juridica Nim. 21, afio enero-junio 2008, pags. 15-29 . disponible en
https://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/num21/21proper.pdf

110 1bidem.

W pidem.
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Si esto es asi cabria preguntarse ¢ debe invertirse la carga de la prueba en esos
casos, de forma que el corresponda a la parte demandada demostrar que no
existid violencia? ¢(Como se acredita la afectacion volitiva de una persona?
¢ Basta con que el elector asegure que no se sintid coaccionado para descartar el
cargo; o por el contario, es suficiente sostener que si hubo violencia psicoldgica
para encontrarlo acreditado?

Todos estos cuestionamientos evidencian que no existe claridad respecto al
manejo que debe darsele a la violencia psicologica, y por consiguiente, que no
existe certeza respecto a que aquella deba entenderse como una causal capaz
de anular un acto electoral.

Por supuesto, se insiste, esto no pretende desconocer que existen ciertas
conductas externas que pueden afectar la voluntad del electorado, por ejemplo
amenazas fisicas probables y conductas similares. Sin embargo, a mi juicio, estas
conductas no constituyen “violencia psicolégica”, en los términos antes expuestos,
sino que componen violencia fisica que se analiza bajo distintos derroteros; v. gr.
amenazas de grupos terroristas al electorado o a los electores del cuerpo
colegiado.

Frente al segundo aspecto, debe resaltarse que dada la investidura de la que
gozan los cuerpos colegiados es bastante improbable que una fuerza externa
modifiqgue la voluntad del elector, pues esa misma investidura le otorga cierta
independencia y autonomia en la toma de decisiones.

Si esto es asi, no se puede establecer, al menos no con la certeza que exige una
situacion capaz de anular un acto electoral, cuando las declaraciones exdgenas
que usualmente, rodean los procedimientos eleccionarios a cargo de
corporaciones publicas tienen la fuerza para minar el querer del érgano elector.

En efecto, se reitera, salvo que la “violencia psicolégica” venga acompafiada de
otras conductas que incluso podrian constituir delito, es bastante improbable que
meras afirmaciones sobre el electorado o su funcién tengan la potencialidad de
modificar la voluntad del mismo, ya que debe partirse de la base de que las
corporaciones publicas son lo suficientemente autbnomas como tomar decisiones
sin verse afectadas o amedrentadas por afirmaciones entorno a la designacion.

Si esto es asi, considero que no es posible sostener, al menos no de forma
categorica, que tratdndose sobre los cuerpos colegiados que despliegan funcion
electoral pueda ejercerse violencia psicolégica, menos aun cuando, como en el
caso concreto, quien ejerce la presunta presion hace parte del érgano elector.

En este orden de ideas, a mi juicio, en el asunto sometido a consideracion de la
Seccion la referida censura debié negarse no por falta de pruebas, como en
efecto se hizo, sino porque no es posible sostener que en los cuerpos colegiados
pueda ejercerse “violencia psicolégica” como causal de anulacién electoral.

2. Sobre el manejo de pruebas
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De la mano con lo anterior, debo evidenciar mi inconformidad con el manejo que
de los medios de conviccidn se dio en el caso concreto no solo porque considero
que las pruebas testimoniales decretadas eran impertinentes, improcedentes
y superfluas, pues no cabe duda que tales declaraciones no eran idoneas para
desvirtuar o acreditar las censuras de la demanda, sino porque ademas su
andlisis en la sentencia objeto de aclaracion no fue ni metodologico, ni ordenado.

En efecto, en el fallo objeto de aclaracion se decidi6é resolver aspectos como el
desconocimiento del documento y la tacha de testimonios en una cuestion previa,
la cual no es en realidad tal, sino una plena valoracién probatoria que debio
realizarse al examinar las pruebas en cada cargo propuesto.

Aunque lo anterior pareceria ser un aspecto sin importancia, lo cierto es que es la
certeza sobre la autenticidad de los documentos y la imparcialidad de los testigos
son los que le permiten a la autoridad judicial realizar una adecuada valoracion
probatoria, y por consiguiente, examinar tales elementos en el momento oportuno
es lo que garantizara el andlisis critico de las pruebas que debe caracterizar la
sentencia electoral.

Lo propio sucede con el acapite “denominado analisis general de las pruebas
testimoniales”, ya que considero que la critica y valoracion de esos medios de
conviccion debié ser mucho més completa y acorde a los cargos de la demanda y
no simplemente a limitarse a realizar un cuadro -folios 57 a 64 de la sentencia
objeto de aclaracion- para examinar, someramente, las afirmaciones hechas por
los testigos en la audiencia de pruebas.

En efecto, y tal y como exige el articulo 187 del CPACA, en la sentencia se deben
valorar criticamente las pruebas, aspecto que considero que no se hizo con
suficiencia en lo que se refiere a las declaraciones enlistadas en el referido
cuadro, habida cuenta que la valoracion de los medios de conviccion estara
necesariamente atada al cargo especifico de la demanda, su contestacion y a la
fijacion del litigio, de forma que no es posible realizar una valoracién general y
abstracta, como se hizo en el caso.

En este contexto, estimo que las declaraciones objeto de estudio jamas debieron
decretarse y menos examinarse de la forma como se expresa en la sentencia
objeto de aclaracion, esto no corresponde con la técnica juridica propia de la
autoridad judicial.

En los anteriores términos dejo precisadas las razones que me llevaron aclarar mi
voto en la providencia de la referencia.

Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO
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