CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - Integracion / CONSEJO NACIONAL
ELECTORAL - Origen politico / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - La
eleccion de sus miembros corresponde al Congreso de la Republica /
CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - La eleccion de sus miembros esta
sujeta al sistema de cifra repartidora / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL -
Sus miembros son elegidos previa postulacion de partidos o movimientos
politicos con personeria juridica, o de coaliciones entre éstos / CONSEJO
NACIONAL ELECTORAL - Sus miembros pueden ser reelegidos una vez

El Consejo Nacional Electoral (en adelante CNE), es un organismo dotado de
autonomia administrativa y financiera con origen en la propia Constitucién Politica
de 1991 en sus articulos 264, 265 y 266, como una de las dos grandes
autoridades electorales del Estado junto a la Registraduria Nacional del Estado
Civil. (...) El Acto Legislativo 01 de 2003, que introdujo un marco normativo
encaminado a fortalecer la democracia colombiana y el régimen de partidos en
gue se estructura, modificé la forma de integracion del Consejo Nacional Electoral,
estableciendo que sus miembros seran elegidos por el Congreso de la Republica
en pleno, de listas de candidatos presentadas por los partidos y los movimientos
politicos con personeria juridica. Al respecto la reforma constitucional modifico el
articulo 264 de la siguiente manera (...) Es asi que con la entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 1 de 2003, el articulo 264 constitucional, que regula la
eleccién de los miembros del Consejo Nacional Electoral y su conformacion,
resulté modificado en los siguientes aspectos: 1) La atribucion de la eleccion de
los magistrados del CNE radica en el Congreso de la Republica en Pleno,
mientras que con anterioridad al cambio constitucional dicha facultad radicaba en
el Consejo de Estado. 2) La eleccién de los miembros del CNE esta sujeta al
sistema de cifra repartidora. 3) Con posterioridad a la reforma, los consejeros
electorales se eligen como consecuencia de la postulacion de partidos o
movimientos politicos con personeria juridica, o de coaliciones entre estos,
mientras que con la normativa anterior, los consejeros eran elegidos de ternas
elaboradas Unicamente por movimientos o partidos politicos con personeria
juridica, sin que las coaliciones entre estos tuvieran la posibilidad de hacerlo. 4) A
partir del cambio normativo, quedo6 derogada la disposicion que establecia que los
miembros del CNE debian reflejar la composicion politica del Congreso. 5) Y,
finalmente, desde ese momento existe la posibilidad de que los miembros del CNE
sean reelegidos hasta por una vez, mientras que con la normativa anterior, no era
juridicamente posible tal reeleccion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 264 |/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 265 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 266/ ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2003

CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - Naturaleza / CONSEJO NACIONAL
ELECTORAL - La eleccion de sus miembros proviene de los partidos y
movimientos politicos / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - Sus
competencias son regladas / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - Sus
actuaciones son objeto de control jurisdiccional

En resumen, el CNE es un organismo autonomo de rango constitucional, dotado
de autonomia administrativa y financiera que tiene un origen eminentemente
politico por cuanto: (i) la postulacion y eleccion de los magistrados que
representan esta organizacion, proviene de los partidos politicos y las diferentes
bancadas con representacion en el Congreso, es decir de las organizaciones de
individuos con caracteristicas ideoldgicas o filoséficas afines, que convergen en la
creacion de una entidad mas fuerte denominada partido politico y (ii) poseen



funciones constitucionales que, aunque de naturaleza netamente administrativa,
producen unas consecuencias politicas dentro de los partidos y la sociedad. Ahora
bien, el origen politico de los miembros que integran el CNE y la representacion
gue en su seno gozan las bancadas con asiento en el Congreso de la Republica,
huelga decirlo, jamas implica que las funciones netamente administrativas que
ejerzan los miembros de este 6rgano autbnomo, sean ejercidas de una manera
arbitraria o bajo sus propios intereses, pues en su desarrollo dichas competencias
estan absolutamente regladas al punto que (i) dejan un campo casi nulo para la
discrecionalidad y (ii) estan sujetas al control jurisdiccional.

NOTA DE RELATORIA: Respecto del caracter reglado de la funcién del Consejo
Nacional Electoral ver Corte Constitucional, sentencia C-490 de 2011.

REFORMA POLITICA - Propésito del Acto Legislativo 1 de 2003

Con la reforma constitucional de 2003 se adoptaron varias medidas que
permitieron fortalecer la democracia colombiana y su régimen de partidos. Asi, se
imponen requisitos mas estrictos para obtener personeria, se obliga a los partidos
a actuar y votar mediante bancadas en las diferentes corporaciones de eleccion
popular, entre otras medidas, con el Unico proposito de contrarrestar, en las
palabras del constituyente derivado, “la politica de los personalismos, y la
multiplicidad de partidos y movimientos que solo representan a sus miembros”, lo
cual “no solo aumenta los costos de la politica, y la vuelve excluyente y poco
democratica, sino que abre la puerta para experimentos politicos endebles y
peligrosos, que pueden llevar, y de hecho han llevado, a saltos al vacio en la
conduccion de asuntos publicos. Ello, para no mencionar el cadtico sistema que
actualmente existe en el pais, propicia regimenes autoritarios o corruptos”, pues
ese era el sentir del Congreso de la Republica y de los colombianos en general:
gue de no tomarse este tipo de medidas se pondria en juego la democracia
participativa en la que se funda la Republica de Colombia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 108 / ACTO
LEGISLATIVO 1 DE 2003

REGIMEN DE BANCADAS - Violacién / REGIMEN DE BANCADAS - Sanciones
por inobservancia de las directrices / REGIMEN DE BANCADAS - requisitos
para que sus integrantes voten de manera unificada

De conformidad con el articulo 108 de la Constitucion Politica y la Ley 974 de
2005, los miembros de partidos y movimientos politicos deben actuar en bancadas
al interior de las diferentes corporaciones de representacion popular, es decir,
deben estarse a lo dispuesto en las decisiones que adopten sus respectivas
bancadas. (...) la inobservancia de las directrices por parte de los miembros de las
bancadas puede ser sancionada, gradualmente, atendiendo la gravedad de su
falta, hasta con expulsion del respectivo movimiento o partido atendiendo a lo
estipulado en sus estatutos. Ahora bien, para que un partido imparta una orden o
directriz a su respectiva bancada, con el fin de que sus militantes voten en el
Congreso en forma unificada, se requerira: i) que efectivamente exista una
directriz por parte del partido que determine el sentido de la votacion, para los
miembros del mismo vy ii) la justificacion deontoldgica de la directriz del partido o
movimiento, la cual debe tener un fundamento constitucional o legal. La violacién
al régimen de bancadas se producira, entonces, cuando cumpliéndose los
requisitos previamente expuestos, el militante del partido o movimiento, se
abstenga de votar conforme al acuerdo interno y la directriz impuesta, o vote en
contra de la misma.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 108 / LEY 974 DE
2005

REGIMEN DE BANCADAS - Cuando el partido o movimiento politico imparta
una orden o directriz a su respectiva bancada el voto debe ser nominal y
publico

En criterio de esta Sala de Decision, los articulos 131, literal a) y 136, numeral 2,
de la Ley 5 de 1992, que establecen la votacién secreta como excepcion al voto
nominal y publico propio del régimen de bancadas, no se hallan derogadas per se;
sino que este régimen, es inaplicable y torna inconstitucional, cuando los partidos
0 movimientos politicos, (i) hayan impartido una orden que determine el sentido de
la votacion para los miembros del mismo y (ii) exista dentro del ordenamiento
juridico la justificacion deontolégica de la directriz impartida -deber ser de la
votacion publica-.

NOTA DE RELATORIA: Respecto de la votacion en el régimen de bancadas ver
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 23 de marzo de 2007,
Rad.11001-03-28-000-2006-00172-01.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 131 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 136

REGIMEN DE BANCADAS - Se vulnera cuando los congresistas votan
contrariando las directrices del partido o movimiento politico.

A pesar de que para la época de la pasada eleccion de los magistrados del CNE,
ya estaba plenamente vigente el régimen de bancadas, la Sala pone de presente
gue del plenario existente en el proceso se evidencia claramente, como pasara a
demostrarse, que en dicha eleccion se vulnerd el mismo al no existir una disciplina
partidista y que esto acaecidé precisamente como consecuencia directa de que
algunos de los miembros de las bancadas, valiéndose del voto secreto, dejaron de
votar, 0 no votaron por la plancha conformada por su propio partido, o
simplemente votaron por otra, reflejandose ello claramente en las resultas de la
eleccién de los miembros del CNE.

REGIMEN DE BANCADAS - Voto de los miembros de cuerpos colegiados de
eleccion directa seria nominal y publico, excepto en los casos que
determinara la ley

En el articulo 133 constitucional, a fin de fortalecer el régimen de bancadas y dar
consecuencias juridicas a su transgresion, se estableci6 como regla de
procedimiento que el voto de los miembros de cuerpos colegiados de eleccion
directa seria nominal y publico, excepto en los casos que determinara la ley.
Procedimiento con el que indudablemente se permite que los partidos y
movimientos politicos tengan control efectivo respecto de las actuaciones de sus
militantes y, por ende, puedan darle aplicacion a sus estatutos cuando quiera que
sus directrices sean desconocidas. Empero, mas importante que ello, es que a
través de la exigencia constitucional del voto nominal y publico, se garantice una
efectiva representacion popular y la materializaciéon de los principios de justicia y
bien comun en el asunto electoral a cargo del Congreso de la Republica.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 133.

REGIMEN DE BANCADAS - El derecho de participacién democratica se
materializa con la obligatoriedad del voto nominal y publico.



El derecho de participacion democrética, pues, a través del ejercicio del control
politico de los electores sobre sus elegidos, indudablemente se materializa con la
consagracion expresa de la obligatoriedad del voto nominal y publico en las
corporaciones de eleccion popular y es el sustento de la filosofia constitucional
gue asi lo desarrolla a través de la imposicion politica de un régimen de bancadas.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Se exceptua la aplicacion del
literal @) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992 por contrariar los articulos 108 y
133 de la Constitucién Politica / CONSEJO NACIONAL ELECTORAL - Es
inconstitucional realizar la eleccion de sus miembros por votacién secreta.

Si bien pudiera pensarse que las reformas constitucionales mencionadas [Actos
Legislativos 01 de 2003 y 2009], especificamente en lo relativo al régimen de
bancadas, han hecho perder vigencia en el ordenamiento juridico colombiano a la
regla segun la cual la votacién de los congresistas, cuando deban hacer una
eleccidn, serd secreta, dicha afirmacion no puede hacerse de manera general y
abstracta, entendiendo que ninguna eleccion adelantada por el Congreso podra
realizarse bajo esta modalidad de votacion. Con todo, la Seccion considera que
les asiste razon a los demandantes cuando sefalan que la aplicacion de dicha
disposicion al caso que ahora se estudia, resulta contraria a los mandatos
constitucionales consagrados en los articulos 108 y 133 de la Carta Fundamental
y que especificamente para este caso, se origina una inconstitucionalidad que da
lugar a la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad. La figura de la
excepcion de inconstitucionalidad halla su fundamento en el valor normativo de la
Constitucion consagrado en el articulo 4° superior que dispone que la
“Constitucién es norma de normas” y que en caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley o cualquier norma juridica de inferior jerarquia, se aplicaran
las disposiciones constitucionales. En tal virtud, la autoridad judicial esta facultada
para ejercer este mecanismo de control de constitucionalidad cuando advierta que
la aplicacion de una disposicion normativa de inferior rango resulta contraria a
preceptos superiores en el caso concreto sometido a su consideracion. Lo anterior
denota que la hipétesis contenida en el articulo 4° constitucional no tiene efectos
generales, sino que los produce Unicamente frente al caso concreto, sin que tenga
la potencialidad de afectar la vigencia de la disposicion inaplicada. Si se toma en
consideracion la finalidad con la que fueron adoptadas las recientes reformas
politicas de 2003 y 2009, la defensa del fundamento y derecho constitucional a la
democracia participativa, el principio de transparencia que debe gobernar las
actuaciones del legislativo y la intencién constitucional subyacente de evitar el
transfuguismo politico, resulta a todas luces inconstitucional el contenido
normativo del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, vigente para la fecha
del acto de eleccion demandado y con fundamento en el cual se procedi6 segun lo
sefialado, justamente en el caso de la votacion para la eleccion de los magistrados
del CNE, dado su origen eminentemente politico. Pues bien, el origen politico del
CNE, el hecho de que en su seno se representen los diferentes movimientos y
partidos politicos con finalidades de inspeccion y vigilancia electoral y la existencia
de un régimen de bancadas que gobierne las actuaciones partidistas, todas éstas,
distintas manifestaciones del concepto de democracia participativa, nos llevan a
una unica conclusién valida para el caso concreto objeto de estudio: resulta
inconstitucional aplicar en la eleccion de los magistrados del CNE el mecanismo
de votacion secreta.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 4 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 108 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 133 / ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2003 / ACTO LEGISLATIVO 1 DE
2009/ LEY 5 DE 1992 - ARTICULO 131 - LITERAL a).



NULIDAD DEL ACTO QUE DECLARA ELECCION - Modulacion de efectos de
la sentencia en el tiempo

Si bien la Seccién Quinta de esta Corporacion decretara la nulidad del acto que
declaro la eleccion de los miembros del CNE, contenida en el Acta de sesion
plenaria del 30 de agosto de 2010, del Congreso de la Republica y se ordenara a
dicha Corporaciéon que, antes del quince (15) de diciembre de dos mil once (2011),
se lleve a cabo una nueva eleccion, los efectos anulatorios del presente fallo se
modularan de forma tal que se garantice que el CNE esté conformado para la
proximas elecciones que se llevaran a cabo el 30 de octubre del afio en curso, asi
como en la etapa postelectoral. Huelga manifestar, como se ha expresado en otra
ocasion que si bien la practica de modulacion de los efectos de los fallos se ha
dado principalmente en el ambito del control abstracto que ejercen los tribunales
constitucionales sobre las leyes, a fin de determinar si éstas se ajustan o no al
ordenamiento superior, en Colombia no ha sido de empleo exclusivo de la Corte
Constitucional, pues el Consejo de Estado ha procedido en mdultiples ocasiones a
condicionar sus fallos en desarrollo de su competencia de juez constitucional de
los actos emanados del ejecutivo. No obstante lo anterior, en su actividad reciente,
esta Corporacion ha empezado a hacer extensiva esta practica, al ambito del
control de legalidad de actos administrativos de caracter general y por ende nada
impide que los efectos juridicos de la presente decision se difieran en el tiempo.
Con ocasion de la nulidad diferida que habra de decretarse, y con el fin de evitar
gue la Organizacion Electoral quede acéfala en época electoral, los actuales
magistrados del CNE seguiran fungiendo como tales para todos los efectos
legales, maximo hasta el quince (15) de diciembre de dos mil once (2011),
momento para el cual el Congreso de la Republica debera haber cumplido con las
ordenes impartidas en la parte resolutiva de esta providencia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D. C., seis (06) de octubre de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2010-00120-00

Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Demandado: MAGISTRADOS DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Surtido el tramite legal correspondiente la sala se dispone a proferir sentencia

dentro del proceso de la referencia.

|. ANTECEDENTES



1. Lademanda

1.1 Las pretensiones

Los actores, en ejercicio de la accion electoral, demandaron ante el Consejo de
Estado y en esta Seccion, la anulacion del acto por el cual el Congreso de la
Republica, reunido en pleno, eligi6 a los magistrados del Consejo Nacional
Electoral el dia 30 de agosto de 2010%, por considerarlo contrario a los articulos
108 y 1332 de la Constitucién Politica.

Los demandantes concretaron sus pretensiones solicitando, ademas de que fuera
declarada la nulidad del acto por el cual el Congreso de la Republica eligié a los
magistrados del Consejo Nacional Electoral el dia 30 de agosto de 2010, que
como consecuencia de ello, se ordenara al Congreso de la Republica repetir esta

eleccion mediante voto nominal y publico.
1.2 Los hechos
Se sintetizan de la siguiente forma:

1- El pasado 30 de agosto de 2010, atendiendo a lo dispuesto en el articulo
264 constitucional, el Congreso de la Republica en pleno se reunié para

efectuar la eleccion de magistrados del Consejo Nacional Electoral.

2- Para la eleccién de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, que se
realizd mediante el sistema de cifra repartidora, se conformaron tres

planchas compuestas del siguiente modo: 1. Partido de la U, Partido

1 El acto demandado fue debidamente publicado en la Gaceta del Congreso de la Republica el pasado 28 de

septiembre de 2010.

2 El texto relevante de los articulos es el siguiente:
Articulo 108: “(...) Los Estatutos de los Partidos y Movimientos Politicos regularan lo atinente a su
Régimen Disciplinario Interno. Los miembros de las Corporaciones Publicas elegidos por un mismo
Partido o Movimiento Politico o grupo significativo de ciudadanos actuaran en ellas como bancada en
los términos que sefiale la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente por
estas.
Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos determinaran los asuntos de
conciencia respecto de los cuales no se aplicara este régimen y podran establecer sanciones por la
inobservancia de sus directrices por parte de los miembros de las bancadas, las cuales se fijaran
gradualmente hasta la expulsion, y podran incluir la pérdida del derecho de voto del Congresista,
Diputado, Concejal o Edil por el resto del periodo para el cual fue elegido”.
Articulo 133: “Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y
deberan actuar consultando la justicia y el bien comin. El voto de sus miembros ser4 nominal y
publico, excepto en los casos que determine la ley”.



Conservador, Partido Liberal y Partido Cambio Radical (Coalicion de
Gobierno); 2. Partido Verde, Polo Democratico, Alianza Social Indigena y

Autoridades Indigenas de Colombia; 3. Partido de Integracion Nacional.

Los diferentes congresistas debian votar en bancada por la plancha

presentada por su respectivo partido.

3- La eleccion de los magistrados del Consejo Nacional Electoral se realizé
mediante voto secreto, siguiendo la disposicion de los articulos 131 y 136
de laLey 5 de 1992.

4- Los resultados de la votacion fueron los siguientes: El total de la votacion
fue de 256 votos, de los cuales 205 fueron a favor de la plancha de
coalicién de gobierno, 26 a favor de la plancha propuesta por el Partido de
Integracion Nacional y 25 a favor de la plancha presentada por el Polo
Democratico, Partido Verde Alianza Social Indigena y Autoridades

Indigenas de Colombia.

5- Los resultados de la votacion determinaron la siguiente asignacion de los

cargos del Consejo Nacional Electoral:

PARTIDO NUMERO DE MAGISTRADOS CNE
Partido Social de Unidad Nacional 3
Partido Conservador 2
Partido Liberal 2
Partido Cambio Radical 1
Partido de Integracion Nacional 1

6- Las personas que resultaron elegidas como magistrados del Consejo
Nacional Electoral fueron las siguientes:



e Oscar Giraldo Jiménez (Partido Social de Unidad Nacional - La U)

e Luis Bernardo Franco Ramirez (Partido Social de Unidad Nacional -
La U)

e Pablo Guillermo Gil de la Hoz (Partido Social de Unidad Nacional - La
U)

e Juan Pablo Cepero Marquez (Partido Conservador)

¢ Nora Tapia Montoya (Partido Conservador)

e José Joaquin Vives Pérez (Partido Liberal)

e Gilberto Rondén Gonzalez (Partido Liberal)

e Carlos Ardila Ballesteros (Cambio Radical)

e Joseé Joaquin Plata Albarracin (Partido de Integracion Nacional)

1.3 Las normas violadas y el concepto de violacion

Los demandantes sostienen que la eleccién contravino los articulos 108 y 133 de
la Constitucion y formularon como cargo Uunico, que: “la eleccion de los
magistrados del Consejo Nacional Electoral mediante voto secreto se sustentd en

una norma derogada™?.

Para los demandantes la fijacion del voto nominal y publico como regla general
para las votaciones de los cuerpos colegiados de eleccién popular se inscribe
dentro del proposito de hacer efectivo el sistema de bancadas instaurado
mediante el Acto Legislativo No. 1 de 2003 y fortalecido por el Acto Legislativo No.
1 de 2009. Argumentan que el voto hominal y publico previsto en este ultimo Acto
Legislativo contribuye a identificar qué representantes no cumplen con las
decisiones de su bancada por lo que, a su juicio, las Unicas excepciones
compatibles con la regla general del voto nhominal y con el marco constitucional
actual serian aquellas que consagren el voto secreto para asuntos que no estén
sometidos al régimen de bancadas, régimen que incluso tiene aplicacion en la
eleccién de los magistrados del Consejo Nacional Electoral.

3 Folio 5 del expediente.



A juicio de los actores, una interpretacion distinta haria ilusoria la aplicacion del

régimen de bancadas, la reforma constitucional y la ley que la desarrolla.

Se expresaron en los siguientes términos:

Y que

“La reforma del articulo 108 de la Constitucion Politica de 1991, primero por
el articulo 2 del Acto Legislativo 01 del 2003 y luego por el articulo 2 del
Acto legislativo 01 de 2009, trajo consigo la implementacion en el sistema
politico colombiano del régimen de bancadas como regla general de

funcionamiento al interior de las corporaciones publicas de eleccion popular.

De esta forma el régimen de bancadas introdujo una modificacion a la forma
tradicional de actuacién de las corporaciones publicas que habia estado
marcada por la intervencion a titulo individual de sus miembros. A partir de
la reforma, estos miembros deben actuar grupalmente a nombre del partido
0 movimiento cuyos postulados y determinaciones debe representar y
defender, con la Unica salvedad de los asuntos que han sido definidos

previamente por los estatutos como asuntos de conciencia (...)*".

como consecuencia de esto,

“(...) gran parte de las normas previstas en la ley 5 de 1992 en relacion con
las votaciones en el congreso, incluyendo aquella que establece la votacion
secreta cuando se trate de realizar elecciones, han sido derogadas
tacitamente por las reformas constitucionales, o lo que equivale a lo mismo,
fueron afectadas por una inconstitucionalidad sobreviniente debido a a (sic)

adopcién de esas reformas constitucionales °”.

4 Folio 10 del expediente.
5 Folio 9 del expediente.



Igualmente los actores exponen que el articulo 4 de la Ley 974 de 2005 “por la
cual se reglamenta la actuacion en bancadas de los miembros de las
corporaciones publicas y se adecua el reglamento del congreso al régimen de
bancadas dispone expresamente que la disciplina de bancadas regira sobre el

cumplimiento de las funciones legislativas, de control politico y electorales”

Para los demandantes, dado el nuevo marco constitucional introducido por el Acto
Legislativo No. 1 de 2003 y posteriormente fortalecido mediante el Acto Legislativo
No. 1 de 2009, la eleccion de los magistrados del Consejo Nacional Electoral que
se llevdé a cabo bajo la modalidad de voto secreto, por la aplicacion que los
parlamentarios hicieron del articulo 131 literal a) de la Ley 5 de 1992, el cual
establece esta modalidad cuando se trata de realizar elecciones, estuvo
fundamentada en una norma “tacitamente derogada (...) o lo que equivale a lo

mismo, fueron afectadas por una inconstitucionalidad sobreviniente”®.

En conclusién, los actores encuentran que al realizarse la elecciéon de conformidad
con una norma que fue “derogada” por estar afectada de una “inconstitucionalidad
sobreviniente”, el acto administrativo acusado viola de manera directa los articulos
108 y 133 de la Constitucién Politica, pues la actuacién del Congreso se desarrollé
en contravia de los postulados basicos del sistema de bancadas, lo que impidid
conocer el sentido del voto emitido por cada uno de los congresistas en la eleccién

realizada.

1.4. Lacoadyuvancia

Mediante escrito de 13 de diciembre de 2010, la ciudadana Myriam Amparo
Jiménez Rincén coadyuvé la demanda’. En su intervencion, ademas de apoyar los

argumentos de los demandantes, informa a la corporacién que existid una posible

6 Folio 9 del expediente.
7 El 14 de enero de 2011 se acept6 la coadyuvancia presentada por la ciudadana Jiménez Rincon.



falsedad en los documentos expedidos por la subsecretaria técnica del Consejo
Nacional Electoral, en cuanto alli se certific6 que no existia investigacion alguna
en contra de los parlamentarios que para la época integraban dicha Corporacion y
gue, por tanto, iban a votar la elecciéon de los magistrados del Consejo Nacional
Electoral. Lo anterior trajo como consecuencia que los impedimentos de algunos
de los congresistas que habian manifestado su imposibilidad para votar, fueran

negados, y que dichos parlamentarios terminaran participando en la eleccién.

2. La contestacion de la demanda

Los magistrados José Joaquin Plata Albarracin, Gilberto Rondén Gonzélez y Luis
Bernardo Franco Ramirez, obrando mediante apoderados, dieron respuesta a la

demanda oponiéndose a las pretensiones contenidas en la misma.

En las contestaciones, los demandados coinciden en argumentar que el propio
constituyente derivado establecio excepciones a la regla general de votacion del
sistema de bancadas, al sefalar, en la nueva version del articulo 133
constitucional, que el voto de los miembros de las corporaciones publicas seria

nominal y publico, excepto en los casos que determinase la ley.

Consideran evidente que un caso tipico de excepcion al régimen de bancadas y a
la votacion nominal y publica lo constituye la funcion electoral, pues de
conformidad con el literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, el voto secreto

tiene aplicacion cuando se deba hacer una eleccion.

De esta forma, para los demandados, el articulo 131 de dicha norma aplicado al
caso sub judice, constituye una de las excepciones establecidas por la ley a la
regla general de la votacion nominal y publica.

En la contestacion de la demanda presentada por el apoderado judicial de los
magistrados Gilberto Rondon Gonzalez y Luis Bernardo Franco Ramirez, ademas



se propuso la excepcion de “[aJusencia de ilegalidad del acto acusado por

presunta violacién al régimen de bancadas dispuesto en la constitucion”.

3. Los alegatos de conclusién

La parte demandante se abstuvo de pronunciarse en esta etapa procesal.

Los demandados, José Joaquin Plata Albarracin, Gilberto Ronddén Gonzalez,
Oscar Giraldo Jiménez, Nora Tapia Montoya y Luis Bernardo Franco Ramirez,
obrando mediante apoderados, reiteraron los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

4. El concepto del Ministerio Publico

Mediante concepto presentado el dia 2 de mayo, el Procurador Séptimo Delegado

ante el Consejo de Estado, solicitdé se denegaran las pretensiones de la demanda.

Afirmo el sefior Agente del Ministerio Publico que para poder concluir validamente
gue ha operado la “derogatoria tacita” del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, es
preciso que lo establecido por esta norma organica no pueda conciliarse con el

nuevo precepto constitucional.

A juicio del sefior procurador, esta “derogatoria tacita” no acaece en el presente
evento frente a la confrontacion directa del articulo 131 de la Ley 5 de 1992 con el
articulo 133 constitucional que dispone que cuando haya de celebrarse
elecciones, la votacion sera secreta, sino que inclusive lo establecido por la Ley 5
de 1992 en lo relativo a la votacion secreta es precisamente el desarrollo
legislativo al que se refiere el articulo constitucional. De manera que, a su juicio, la
coexistencia entre estas dos disposiciones resulta plausible y armonica. En las

palabras del sefior Procurador:



“Asi las cosas, la eleccién que se ha hecho de los miembros del Consejo
Nacional Electoral siguiendo para el efecto el sistema de votacion secreta
no contraria el ordenamiento juridico, por ello el acto de eleccion es
ajustado a la ley, conserva su presuncion de legalidad, los argumentos de
los actores no los (sic) desvirtian, no estan llamados a prosperar y por lo

mismo la pretension de nulidad se ha de denegar”.

Finalmente, el Ministerio Publico considera, citando el fallo de la Seccién Quinta
del Consejo de Estado del 24 de abril de 20088, que de una posible violaciéon a la
Ley de Bancadas no puede colegirse la nulidad del acto por medio del cual se
declaro la eleccion de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, pues aun
cuando los partidos demostraran que uno de sus miembros voto en contra de sus
directrices y, eventualmente, lo sancionara, ello no afectaria la validez del acto

expedido.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por razon de contraerse la demanda a la solicitud de nulidad de un acto de
eleccion proferido y realizado por el Congreso de la Republica, corresponde a esta
Sala el estudio de su legalidad (articulos 128 numeral 3y 231 del C.C.A.).

2. El acto demandado

Los demandantes pretenden la nulidad del acto por medio del cual el Congreso en
pleno declaré la eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral,

contenido en el Acta de sesion plenaria del Congreso de la Republica del 30 de

8 Por el que se resolvié la pretension de la nulidad del acto por medio del cual el Congreso en pleno declard la
eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral para el periodo 2006 — 2010.



agosto de 2010 suscrita por el Presidente, Vicepresidente, Secretario General y

Subsecretario General de la referida Corporacion®.

3. De las excepciones

Como se menciond anteriormente, en la contestacién de la demanda presentada
por el apoderado judicial de los magistrados Gilberto Rondén Gonzalez y Luis
Bernardo Franco Ramirez se propuso como excepcion de fondo la denominada
“[aJusencia de ilegalidad del acto acusado por presunta violacion al régimen de

bancadas dispuesto en la constitucion”.

Para el apoderado judicial, el régimen de bancadas pretende simplemente
disciplinar a los miembros de una corporacion publica, militantes de un mismo
partido, movimiento politico o grupo significativo de ciudadanos, cuando
desconozcan las “decisiones democréaticas y directrices regularmente tomadas por
la bancada para la intervencion en la discusion y aprobacion de proyectos
normativos, pues asi lo entiende la Corte, sin que la inexistencia de unas
especiales reglas para el ejercicio de la funcién electoral, que no se refieren a
proyectos normativos, o a la rebeldia o desconocimiento del mencionado régimen
por los miembros de la Corporacion Publica de un mismo partido implique la
ilegalidad de la actuacion correspondiente adelantada o un vicio del acto ejecutado

gue conlleve a su eventual nulidad”.

En sintesis, y como fundamento de su excepcion, el apoderado judicial sostuvo
gue (i) el régimen de bancadas es aplicable al Congreso Unicamente en ejercicio
de la funcion legislativa y por tanto no tiene cabida en los eventos en que dicha
Corporacion actua en desarrollo de funciones electorales como las que nos
ocupan en este caso y que (ii) la consecuencia del desconocimiento del régimen
de bancadas son las sanciones disciplinarias que los partidos pueden imponer a
sus militantes, pero nunca un vicio en el procedimiento de elecciébn de los
magistrados del Consejo Nacional Electoral, que tenga la virtualidad de afectar su

validez.

9 Acta que obra a folio 28 del expediente.



En razon a que la impetrada excepcion de fondo, en estricto sentido no es tal,
puesto que atafie y controvierte especificamente los argumentos que los
demandantes han manifestado como sustento de la defensa del Unico cargo
formulado, el estudio de los argumentos en que se funda la excepcién propuesta
se realizara en el acéapite siguiente, de forma conjunta con el analisis del Gnico

cargo planteado, por ser lo procedente.

4. Andlisis del cargo unico

Los demandantes sostienen que el acto de eleccion de los magistrados del
Consejo Nacional Electoral viol6 los articulos 108 y 133 de la Constitucion,
fundando su pretension de nulidad en el cargo Unico segun el cual ‘la eleccion
mediante voto secreto se sustentd en una norma derogada”®, ésta es, el articulo
131 de la Ley 5 de 1992.

Encuentran que al realizarse la eleccién de conformidad con una norma que, a su
juicio, fue “derogada” por estar afectada de wuna “inconstitucionalidad
sobreviniente”, el acto administrativo acusado viola de manera directa los articulos
108 y 133 de la Constitucion Politica. De conformidad con lo anterior, en opinién
de los ciudadanos demandantes, la actuacion del Congreso se desarroll6 en
contravia de los postulados basicos del sistema de bancadas, por cuanto no se
permitié conocer el sentido del voto emitido por cada uno de los congresistas en la

eleccién realizada.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala decidir si el acto de eleccién
demandado esta o no viciado de nulidad por desconocimiento del contenido de los
articulos 108 y 133 constitucionales, por violacion del régimen de bancadas, al
haberse sustentado en una norma derogada tacitamente por las reformas
constitucionales de 2003 y 2009, y por haber sido afectada por una
“inconstitucionalidad sobreviniente”. Lo anterior se hara tomando en consideracion

los cargos y el concepto de la violacion expuestos por la parte demandante

10 Folio 9 de la demanda de nulidad electoral.



considerando el caracter rogado de la jurisdiccion contencioso administrativa y la
congruencia que debe existir entre el petitum y la sentencia que habra de

proferirse de conformidad.

Para proveer sobre el fondo de las pretensiones de la demanda y por efectos
metodoldgicos, la Sala se ocupara de los siguientes asuntos: 1) El origen politico
del Consejo Nacional Electoral; 2) La implementacion del régimen de bancadas y
la trasgresion a sus principios basicos (articulo 108 Constitucional); 3) La votacion
nominal y publica como expresion de la representacion popular, la justicia y el bien
comun en los cuerpos colegiados de eleccion directa (articulo 133 constitucional);
4) La excepcion de inconstitucionalidad y su aplicacion en el caso concreto; 5)
Algunas consideraciones en relacion con la reciente expedicion de la Ley 1431 de

2011; 6) Conclusion y 7) Los efectos del fallo.

4.1. El origen politico del Consejo Nacional Electoral

El Consejo Nacional Electoral (en adelante CNE), es un organismo dotado de
autonomia administrativa y financiera con origen en la propia Constitucion Politica
de 1991 en sus articulos 264, 265 y 266, como una de las dos grandes
autoridades electorales del Estado junto a la Registraduria Nacional del Estado
Civil.

Para los efectos del presente fallo, la Sala entrard a hacer una revision del origen
de la entidad y de la naturaleza de las funciones que ejerce, con el fin de
determinar, a su vez, el contenido politico que reviste el acto de la eleccion de sus

miembros.

El Acto Legislativo 01 de 2003, que introdujo un marco normativo encaminado a
fortalecer la democracia colombiana y el régimen de partidos en que se estructura,
modifico la forma de integracién del Consejo Nacional Electoral, estableciendo que
sus miembros seran elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, de listas
de candidatos presentadas por los partidos y los movimientos politicos con



personeria juridica. Al respecto la reforma constitucional modificé el articulo 264

de la siguiente manera:

ART 264. ElI Consejo Nacional Electoral se compondra de nueve (9)
miembros elegidos por el Congreso de la Republica en pleno, para un
periodo institucional de cuatro (4) afios, mediante el Sistema de Cifra
Repartidora, previa postulacion de los partidos o movimientos politicos
con personeria juridica o por coaliciones entre ellos. Sus miembros
seran servidores publicos de dedicacion exclusiva, tendran las mismas
calidades, inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los magistrados

de la Corte Suprema de Justicia y podran ser reelegidos por una sola vez.

Es asi que con la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 de 2003, el

articulo 264 constitucional, que regula la eleccion de los miembros del Consejo

Nacional Electoral y su conformacion, resultd6 modificado en los siguientes

aspectos:

1.

3.

4.

La atribucion de la eleccion de los magistrados del CNE radica en el
Congreso de la Republica en Pleno, mientras que con anterioridad al
cambio constitucional dicha facultad radicaba en el Consejo de Estado.

La eleccion de los miembros del CNE estad sujeta al sistema de cifra

repartidora.

Con posterioridad a la reforma, los consejeros electorales se eligen como
consecuencia de la postulacién de partidos o movimientos politicos con
personeria juridica, o de coaliciones entre estos, mientras que con la
normativa anterior, los consejeros eran elegidos de ternas elaboradas
Gnicamente por movimientos o partidos politicos con personeria juridica, sin

gue las coaliciones entre estos tuvieran la posibilidad de hacerlo.

A partir del cambio normativo, qued6é derogada la disposicion que
establecia que los miembros del CNE debian reflejar la composicion politica

del Congreso.



5. Y, finalmente, desde ese momento existe la posibilidad de que los
miembros del CNE sean reelegidos hasta por una vez, mientras que con la

normativa anterior, no era juridicamente posible tal reeleccion.

Bajo estos presupuestos, se colige que el cambio constitucional contenido en el
Acto Legislativo 01 de 2003, obedecio a la necesidad de que los partidos politicos
se encuentren representados dentro del CNE, garantizando un equilibrio politico
al momento de decidir los asuntos propios de su competencia, con la posibilidad
de que las minorias partidistas tengan participacion y representacion en una
organismo que aborda y decide temas relevantes para su organizacion y, por

ende, para la democracia misma del pais.

Ahora bien, esta necesidad de representacion de los partidos politicos y la
posibilidad de inclusidon de las minorias en su composicion, surge prioritaria, en
virtud a las funciones desarrolladas por el CNE, de ejercer la suprema inspeccion,
vigilancia y control de la organizacion electoral, velar por el cumplimiento de las
normas sobre partidos y movimientos politicos, revisar escrutinios y los
documentos electorales concernientes a cualquiera de las etapas del proceso
administrativo de elecciéon con el objeto de que se garantice la verdad de los
resultados, asi como reconocer y revocar la personeria juridica de los partidos y

movimientos politicos.

Si bien, estas funciones son en estricto sentido funciones administrativas, su
ejercicio inevitablemente genera consecuencias de caracter politico en la
organizacion interna de los partidos y de contera en la legitimidad de las
decisiones del pueblo. Es por ello fundamental la garantia de representacion de
los partidos politicos insistentemente sefialada, a fin de garantizar el cumplimiento

del espiritu y el sentido de las normas constitucionales.

Corolario de lo anterior, teniendo presente que en el CNE confluyen las diferentes
fuerzas partidistas que actian en nuestro sistema democratico, organizadas por

bancadas, y que las decisiones administrativas de este O&rgano tienen



trascendencia importante dentro de la estructura de los partidos y movimientos
politicos, no puede concluirse en forma diferente a que el origen de esta institucion

es eminentemente politico.

Su eleccidon es precisamente uno de los pocos eventos en los que el Congreso
Nacional se retne en pleno, esto es, con la integracion de sus dos camaras, a fin
de que los partidos politicos que las componen ejerzan el poder y su derecho de
elegir a los representantes de sus bancadas para ejercer a través de ellos, sus

derechos de vigilancia sobre el denominado asunto electoral.

Asi ya lo ha determinado la Corte Constitucional al referirse al origen de las
Instituciones que conforman la organizacién electoral, en la sentencia C-230A de
2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

“El origen que se le asigne a un organismo o institucion suele ser acorde
con la indole de institucion o del respectivo érgano y, ciertamente en este
tema la reforma [Acto Legislativo 01 de 2003] introdujo importantes

variaciones.

(...)

En cuanto hace al Consejo Nacional Electoral, de la eleccion por el Consejo
de Estado de ternas elaboradas por los partidos y movimientos politicos y
de la exigencia de “reflejar la composicion politica del Congreso”, en virtud
de la reforma constitucional de 2003 se pasé a la eleccion por el Congreso
de la Republica en pleno, previa postulacion de los partidos 0 movimientos
o de coaliciones “ente ellos”, dato este dltimo mediante el cual se
pretende una integracion plural que brinde mayores garantias que el
simple reflejo de la composicién politica del Congreso.

(.



[E]l origen del Consejo Nacional Electoral confirma su caracter politico
y su calidad de instancia de concertacién entre distintas tendencias
politicas en temas tales como los topes de campafia o la publicidad

electoral. (Negritas fuera del texto original)

De la revision de los anteriores antecedentes normativos y jurisprudenciales puede
establecerse con claridad que el CNE tiene, (i) un especifico y singular
procedimiento de eleccidén y conformacion de caracter eminentemente politico y (ii)
unas competencias constitucionales autonomas de caracter administrativo con

consecuencias politicas dentro del sistema electoral.

En resumen, el CNE es un organismo autonomo de rango constitucional, dotado
de autonomia administrativa y financiera que tiene un origen eminentemente
politico por cuanto: (i) la postulacion y eleccion de los magistrados que
representan esta organizacion, proviene de los partidos politicos y las diferentes
bancadas con representacion en el Congreso, es decir de las organizaciones de
individuos con caracteristicas ideoldgicas o filoséficas afines, que convergen en la
creacion de una entidad mas fuerte denominada partido politico y (ii) poseen
funciones constitucionales que, aunque de naturaleza netamente administrativa,

producen unas consecuencias politicas dentro de los partidos y la sociedad.

Ahora bien, el origen politico de los miembros que integran el CNE vy la
representacién que en su seno gozan las bancadas con asiento en el Congreso de
la Republica, huelga decirlo, jamas implica que las funciones netamente
administrativas que ejerzan los miembros de este dérgano autbnomo, sean
ejercidas de una manera arbitraria 0 bajo sus propios intereses, pues en su
desarrollo dichas competencias estdn absolutamente regladas al punto que (i)
dejan un campo casi nulo para la discrecionalidad y (ii) estan sujetas al control

jurisdiccional.



En efecto, la Corte Constitucional ha evidenciado ese caracter reglado de la
funcién ejercida por el CNE, en el sentido de que sus decisiones deben observar
las normativas constitucionales y legales que rigen la actividad electoral y el
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos. Asi lo expresé en la
sentencia C-490 de 2011 M.P. (Luis Ernesto Vargas Silva):

“Por ultimo, no puede perderse de vista que la funcion de la resolucion de
controversias que el legislador estatutario confiere a la CNE, esta a su vez
sometida al escrutinio judicial. Ello en razén que las decisiones de ese
organismo son susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Por ende, se esta ante un procedimiento
reforzado de proteccibn de las normas constitucionales, legales y
estatutarias, aplicables a la organizacion y funcionamiento de partidos y
movimientos politicos, con control en sede electoral por parte del CNE y
judicial ante el contencioso. Todo esto bajo el entendido que, como se ha
sefalado insistentemente en la presente decision, la actividad del CNE
tiene como marco y limite las regulaciones constitucionales y legales
referidas tanto a la actividad electoral, como a la organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos.” (Negrillas

fuera de texto original)

4.2. Implementacion del régimen de bancadas y trasgresion a sus

principios basicos (articulo 108 Constitucional)

4.2.1. Concepto y antecedentes

La reforma politica introducida al ordenamiento juridico con la expedicion del Acto
Legislativo No. 1 de 2003 incorporé al articulo 108 constitucional, un nuevo
esquema de funcionamiento para los partidos y movimientos politicos, régimen de
bancadas en el que, como bien lo ha establecido la Corte Constitucional se previé
qgue “(i) los miembros de las corporaciones publicas elegidos por un mismo
movimiento o partido politico deben actuar en ellas como bancadas, en los
términos que sefale la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas

democraticamente por estas; (i) la disciplina de bancadas solo se dispensa



cuando se trate de asuntos de conciencia, determinados por los estatutos internos
de los partidos y movimientos politicos; y (iii) esos mismos estatutos podran
establecer sanciones a los miembros de las bancadas por la inobservancia de las
directrices fijadas por estas™".

A partir de la mencionada reforma, el texto del articulo 108 de la Constitucion

Politica es el siguiente:

“El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos. Estos
podran obtenerlas con votacién no inferior al dos por ciento (2%) de los
votos emitidos validamente en el territorio nacional en elecciones de
Camara de Representantes o Senado. Las perderan si no consiguen ese
porcentaje en las elecciones de las mismas Corporaciones Publicas. Se
exceptua el régimen excepcional que se estatuya en la ley para las
circunscripciones de minorias, en las cuales bastard haber obtenido

representacion en el Congreso.

Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica reconocida
podran inscribir candidatos a elecciones. Dicha inscripcion debera ser
avalada para los mismos efectos por el respectivo representante legal del

partido o movimiento o por quien él delegue.

Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos también

podran inscribir candidatos.

La ley determinara los requisitos de seriedad para la inscripcion de

candidatos.

11 Sentencia C — 303 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva



Los estatutos de los partidos y movimientos politicos regularan lo atinente a
su régimen disciplinario interno. Los miembros de las Corporaciones
Publicas elegidos por un mismo partido o movimiento politico o ciudadano
actuaran en ellas como bancada en los términos que sefale la ley y de

conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente por estas.

Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos determinaran
los asuntos de conciencia respecto de los cuales no se aplicara este
régimen y podran establecer sanciones por la inobservancia de sus
directrices por parte de los miembros de las bancadas, las cuales se fijaran
gradualmente hasta la expulsién, y podran incluir la pérdida del derecho de
voto del Congresista, Diputado, Concejal o Edil por el resto del periodo para

el cual fue elegido”.

Sin duda, esta prevision estuvo dirigida a fortalecer las decisiones de los partidos y
movimientos politicos, por encima de las opciones defendidas individualmente por
los miembros que integran las corporaciones publicas. Asi lo ha determinado
ademas la Corte Constitucional al sefialar las caracteristicas del sistema de

bancadas introducido por el Acto Legislativo 01 de 2003:

“El régimen de bancadas politicas creado por el Acto Legislativo 01 de 2003
gue reformd, entre otros, el articulo 108 de la Constitucion y por la Ley 974 de
2005, que desarrolla dicho régimen y adecua el reglamento del Congreso a sus
previsiones, tiene como principio rector el incentivar el funcionamiento
disciplinado de los partidos, reduciendo las posibilidades de que miembros de
un mismo partido o movimiento politico sostengan posiciones diversas o,
incluso, contradictorias respecto de un mismo tema. El articulo 108 de la
Constitucion determiné que la bancada estara conformada por los miembros de
un partido, movimiento o grupo significativo de ciudadanos que hayan sido
elegidos a partir de una misma lista., de donde deriva el deber de actuar en
bancada. La regla de funcionamiento de la bancada sera que la misma
sostenga un Unico parecer respecto de los temas que se debatan y que se
voten al interior de los cuerpos colegiados de eleccidén popular; siendo la Unica

excepcion a esta regla la objecion de conciencia que, en ejercicio de derecho



fundamental de libertad de conciencia, pueden sostener los miembros de la
bancada que quieran separarse de las decisiones tomadas en su seno. En
cuanto es la unidad de criterio, que constituye la esencia de la decision en
bancada, los congresistas deben ser respetuosos de los acuerdos adoptados
en su seno y, en consecuencia, respaldarlas tanto en el transcurso de los
debates, como al momento de manifestar su apoyo en las votaciones. Con el
objetivo de dar fortaleza a las bancadas en el camino por que sus miembros
acaten la disciplina propia de su funcionamiento, la disposicion constitucional
establecio un régimen disciplinario que permite a los partidos y movimientos
politicos sancionar a los miembros de su bancada en los casos en que no se
actue de conformidad con lo acordado por ésta, permitiendo que se impongan
aquellas medidas previstas en los estatuto del partido, en que las
consecuencias de las sanciones impuestas pueden extrapolar la orbita de
miembro del partido y afectar su condicién de servidor publico, es decir, en

cuanto miembro de la corporacion publica?”.

Corrobora lo anterior, la exposicibn de motivos del proyecto de Acto Legislativo
Numero 01 de 2002, Senado, 136 de 2002 Camara, al establecer que el propésito
fundamental de la reforma fue el del fortalecimiento de los partidos, expresandose

lo siguiente:

“Sobre este punto se constata hoy en dia el mas amplio de los consensos,
no solo en el Congreso de la Republica, sino en la opinién publica nacional.
No cabe duda de que buena parte de lo que se denomina como “crisis de
legitimidad” del sistema politico Colombiano nace de una crisis de nuestro
sistema de partidos. La carencia de partidos solidos - esto es, partidos
estables, organizados, disciplinados, enriquecidos con vigorosos
mecanismos de democracia interna que le permitan aumentar su capacidad
de convocatoria y respetar los matices ideolégicos en su seno- explica
buena parte de las dificultades del engranaje politico colombiano. Esa
carencia ha sido cubierta, de manera infortunada, por el imperio de los
caudillismos politicos, la politica al detal, y la proliferacién de las
[lamadas “microempresas electorales”, cuya existencia anula el debate

politico, y convierte a nuestra democracia en un sistema de pequeias

12 Sentencia C 141 de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto.



transacciones, Utiles solo para la satisfaccion, no de los grandes intereses
colectivos, sino de las necesidades individuales de los caudillos y su
reducido grupo de electores.” (Negrillas fuera del texto original).

En suma, con la reforma constitucional de 2003 se adoptaron varias medidas que
permitieron fortalecer la democracia colombiana y su régimen de partidos. Asi, se
imponen requisitos mas estrictos para obtener personeria, se obliga a los partidos
a actuar y votar mediante bancadas en las diferentes corporaciones de eleccion
popular, entre otras medidas, con el Unico propésito de contrarrestar, en las
palabras del constituyente derivado, “la politica de los personalismos, y la
multiplicidad de partidos y movimientos que solo representan a sus miembros”, lo
cual “no solo aumenta los costos de la politica, y la vuelve excluyente y poco
democratica, sino que abre la puerta para experimentos politicos endebles y
peligrosos, que pueden llevar, y de hecho han llevado, a saltos al vacio en la
conduccion de asuntos publicos. Ello, para no mencionar el cadtico sistema que
actualmente existe en el pais, propicia regimenes autoritarios o corruptos”, pues
ese era el sentir del Congreso de la Republica y de los colombianos en general:
gue de no tomarse este tipo de medidas se pondria en juego la democracia
participativa en la que se funda la Republica de Colombia.*?

4.2.2. El desconocimiento del régimen de bancadas

De conformidad con el articulo 108 de la Constitucion Politica y la Ley 974 de
2005, los miembros de partidos y movimientos politicos deben actuar en bancadas
al interior de las diferentes corporaciones de representacion popular, es decir,
deben estarse a lo dispuesto en las decisiones que adopten sus respectivas
bancadas.

Como desarrollo del referido articulo constitucional, la Ley 974 de 2005, Ley de
Bancadas, estipula en sus articulos 2 y 5:

13 Constitucién Politica de Colombia, articulo 1.



“ARTICULO 20. ACTUACION EN BANCADAS. Los miembros de cada
bancada actuaran en grupo y coordinadamente y emplearan mecanismos
democréticos para tomar sus decisiones al interior de las corporaciones
publicas en todos los temas que los Estatutos del respectivo Partido o

Movimiento Politico no establezcan como de conciencia”.

“ARTICULO 50. DECISIONES. Las bancadas adoptaran decisiones de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo segundo de esta ley. Cuando la
decision frente a un tema sea la de dejar en libertad a sus miembros para
votar de acuerdo con su criterio individual, se dejara constancia de ello en el

acta respectiva de la reunién de la bancada”.

De conformidad con lo anterior, la inobservancia de las directrices por parte de los
miembros de las bancadas puede ser sancionada, gradualmente, atendiendo la
gravedad de su falta, hasta con expulsion del respectivo movimiento o partido

atendiendo a lo estipulado en sus estatutos.

Ahora bien, para que un partido imparta una orden o directriz a su respectiva
bancada, con el fin de que sus militantes voten en el Congreso en forma unificada,
se requerira: i) que efectivamente exista una directriz por parte del partido
gue determine el sentido de la votacién, para los miembros del mismo y ii) la
justificacion deontoldgica de la directriz del partido o movimiento, la cual

debe tener un fundamento constitucional o legal.

La violacion al régimen de bancadas se producir4, entonces, cuando
cumpliéndose los requisitos previamente expuestos, el militante del partido o
movimiento, se abstenga de votar conforme al acuerdo interno y la directriz

impuesta, o vote en contra de la misma.

4.2.3. El precedente jurisprudencial de la Sala de Seccién



Tal y como lo evidencian los demandantes, la Seccién Quinta en una providencia
cuya ponencia correspondié al Dr. Dario Quifiones Pinilla, en su oportunidad
resolvié sobre la demanda de nulidad del acto por medio del cual se declar6 la
eleccién del Secretario de la Comisidon Primera Constitucional Permanente de la
Camara de Representantes, para el periodo 2006 a 2010, planteandose como

problema juridico el siguiente:

“En ese orden de ideas, corresponde a la Sala definir si, como lo plantea el
demandante, determinadas reglas de procedimiento - citadas como de
obligatoria observancia en el proceso de eleccion no popular cuyo resultado

cuestiona-, exigen que el voto de cada elector sea secreto"*

Se hizo referencia a la normativa aplicable de la siguiente manera:

“Ocurre que la Ley 52 de 1992, por la cual se expide el Reglamento del
Congreso: el Senado y la Camara de Representantes, se ocupa de definir
los sistemas de votacion a los cuales deben acudir los Congresistas para
declarar su voluntad acerca de una iniciativa o un asunto de interés general.
Y, dentro de tales sistemas, prevé el de la votacién secreta, en los

siguientes términos:

"Articulo 131.- Votacion secreta. No permite identificar la forma como vota
el Congresista. Las rectificaciones soélo seran procedentes cuando el

namero de votos recogidos no sea igual al de los votantes”.

Esa votacion soélo se presentara en los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer una eleccion;

14 CONSEJO DE ESTADO, Fallo del 23 de marzo de 2007, Proceso 11001-03-28-000-2006-00172-01, MP.
Dario Quifiones Pinilla.



b) Para decidir_sobre proposiciones de acusacién ante el Senado, 0 su

admision o rechazo por parte de esta Corporacion;

c) Para decidir sobre las proposiciones de amnistias o indultos.

Aprobado el efectuar la votacion secreta, el Presidente dispondra repartir
papeletas que tengan impresas, en una de sus caras, las leyendas "Si" o
"No", y espacios para marcar. El Secretario llamara a cada Congresista,
segun el orden alfabético de su apellido, para que deposite la papeleta en la

urna. Previamente el Presidente designara una comision escrutadora.

Paragrafo. Solicitada una votacion nominal y una secreta para un mismo

articulo o grupo de articulos, se definira en primer orden la votacion secreta”

(..)

De manera que, de acuerdo con el tenor literal de las normas transcritas,
toda eleccidbn a cargo del Congreso debe hacerse por el sistema de
votacion secreta, esto es, de modo tal que no sea posible "identificar la

forma como vota el Congresista"®.

Y se definio el régimen de bancadas como una regla de procedimiento, en los

siguientes términos:

“La actuacion como bancada es un mecanismo disefiado para dotar de
agilidad y seriedad la dindmica del debate al interior de las corporaciones
publicas, que contribuye al fortalecimiento de los partidos y movimientos

politicos, pues supone un minimo de coherencia y solidez de éstos, al exigir

15 |bidem.



gue el proceso de toma de decisiones de esas corporaciones gire en torno

a los criterios previamente adoptados por tales organizaciones politicas"®-

“En criterio de esta Sala, el régimen de bancadas es, en ultimas, una regla
de procedimiento a la cual se somete la actividad de las corporaciones
publicas, con una Uunica salvedad: los asuntos de conciencia que

determinen los estatutos internos de los partidos y movimientos politicos™”.

Igualmente, se hizo alusién a la excepcion de los asuntos de conciencia, para la
aplicacion de la regla de procedimiento del régimen de bancadas, en los

siguientes términos:

“Pues bien, en términos generales, la nueva regla de funcionamiento de las
corporaciones publicas obliga a que, en la mayoria de los casos, sea la
bancada y no cada uno de los Congresistas que la integran, quien
determine el sentido en que se emitird cada voto individual. Por tanto, es
valido suponer que, en tales eventos, el voto de cada Congresista se emitira
en cumplimiento del deber que le impone el nuevo régimen, es decir, en el
sentido democraticamente acordado al interior de la bancada de la cual
hace parte, segun las reglas que al respecto haya adoptado el estatuto
interno del partido o movimiento politico de que se trate (articulo 4° de la
Ley 794 de 2005).

Surge de lo dicho que, salvo los asuntos de conciencia que definan los
estatutos internos de cada partido o movimiento politico (articulo 5° de la
Ley 794 de 2005), el voto de cada Congresista no puede ser secreto, al
menos, frente a sus compafieros de bancada, pues, se insiste, la ley obliga
a que "Los miembros de cada bancada actuaran en grupo Yy
coordinadamente" (articulo 2°, ibidem). En esa hipétesis, no hay duda de
que todo Congresista esta obligado a votar en el sentido determinado por la

16 |bidem.
17 bidem.



bancada de la cual hace parte, lo que supone el conocimiento previo por
parte de sus comparieros de bancada del sentido en que votara"®

Y en relacion con el secreto del voto determindé:

“Esa trascendental limitacion en el ejercicio del derecho al voto de los
Congresistas, el cual sigue siendo "personal, intransferible e indelegable”
(numeral 3° del articulo 123 de la Ley 52 de 1992), desvirtla el caracter
secreto que pudiera pretenderse de esa manifestacion de voluntad, pues, a
menos que se trate de un asunto de conciencia, el sentido en que se emitira
el voto se supone previamente conocido, al menos, por todos los miembros
de la bancada, en cuanto fue ésta quien lo determin6é mediante decision de
obligatorio acatamiento por todos sus miembros, al punto de que "la
inasistencia a las reuniones de las bancadas no excusara al ausente de
actuar conforme a las decisiones adoptadas por las mismas" (articulo 4° de
la Ley 794 de 2005).

Ademas de lo anterior, no debe dejarse de lado la posibilidad de que, en
relacion con determinado punto del debate, el sentido del voto de cada
Congresista, sometido a una directriz de bancada, sea conocido, no
solamente por los miembros de su bancada, sino, ademas, por los

miembros de otras”!®.

“Es claro, entonces, que la aplicacion del régimen de bancadas, en los
asuntos cuya observancia es obligatoria y general, supone una dinamica al
interior de las corporaciones publicas que no resulta compatible con el
sistema de votacion secreta que preveé el Reglamento del Congreso, pues,
dado que ese sistema no hace posible identificar la forma como vota el
Congresista -definicion legal de ese sistema de votacion-, no se advierte de

qué forma su utilizacion pueda garantizar la efectiva actuacion como

18 |bidem
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bancada y, mucho menos, permitir al partido o movimiento politico

sancionar la inobservancia de una determinada directriz de bancada”?°.

De forma tal que se concluyo:

“Por tanto, ante la evidente contradiccion que se advierte entre el sistema
de votacion secreta previsto en el Reglamento del Congreso para el
ejercicio de la funcion electoral a cargo de esa corporacién publica y el
régimen de bancadas al cual se encuentra sometido el ejercicio de esa
funcibn por asi disponerlo una norma constitucional posterior,
concretamente, el articulo 108 de la Carta Politica, modificado por el
articulo 2° del Acto Legislativo 01 de 2003, la conclusion no puede ser otra
gue la de entender que la regla de procedimiento contenida en los articulos
131, literal a) y 136, numeral 2°, de la Ley 52 de 1992 no resulta aplicable
en materia de elecciones a cargo del Congreso.

Precisado lo anterior y para retomar el orden de ideas propuesto, la Sala
concluye que, en este caso el asunto decidido mediante el acto acusado
(eleccién del Secretario de la Comisién Primera Constitucional Permanente
de la Camara de Representantes para el periodo 2006 a 2010) corresponde
al ejercicio de la funcién electoral y, por tanto, es de aquellos no excluidos
de la regla general de funcionamiento de las corporaciones publicas que
obliga a los elegidos por un mismo partido o movimiento politico o
ciudadano a actuar como bancada (articulo 108 de la Carta Politica,
modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 01 de 2003, y Ley 974 de
2005).

Y, como quiera que el proceso de votacion que culmind con el acto de
declaratoria de eleccibn acusado debia someterse a la directriz que
impusiera cada bancada involucrada, es evidente que dicha votacion no
podia adelantarse con sujecion al sistema de votacion secreta previsto en

los articulos 131, literal a) y 136, numeral 2°, de la Ley 52 de 1992, por ser
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ese sistema abiertamente incompatible con los requerimientos minimos del
modelo de debate que exige la aplicacion efectiva del régimen de
bancadas”??.

Pues bien, esta Sala de Decision acoge, para el caso sub examine, dicho
precedente jurisprudencial, con la observacion y rectificacion de que si bien los
articulos 131, litera a) y 136, numeral 2, de la Ley 5 de 1992, no resultan
aplicables a la eleccion de Magistrados del CNE, esta normativa si podria ser
aplicable a otro tipo de elecciones a cargo del Congreso. Es decir, que la
inaplicabilidad de la normativa mencionada no es absoluta, pues en ocasiones

resultaria aplicable a otras elecciones a cargo del Congreso.

En efecto, en criterio de esta Sala de Decision, los articulos 131, literal a) y 136,
numeral 2, de la Ley 5 de 1992, que establecen la votacidn secreta como
excepcion al voto nominal y publico propio del régimen de bancadas, no se hallan
derogadas per se; sino que este régimen, es inaplicable y torna inconstitucional,
cuando los partidos o movimientos politicos, (i) hayan impartido una orden que
determine el sentido de la votacion para los miembros del mismo y (ii) exista
dentro del ordenamiento juridico la justificacibn deontolégica de la directriz
impartida -deber ser de la votacién publica-, como en efecto ocurre frente a la
eleccién de magistrados del CNE, acaecida el 10 de agosto de 2010, como se

explica a continuacion.

4.2.4. El caso concreto

En la eleccibn sub-examine resulta evidente el acaecimiento de las dos
condiciones expuestas para la operancia del régimen de bancadas. En efecto, los
partidos y movimientos politicos impartieron una orden que determiné el sentido
de la votacion para los miembros de su bancada e indudablemente, existe dentro
del ordenamiento juridico, una justificacion deontolégica de la directriz impartida -

deber ser de la votacion publica-

2! Ibidem



En la eleccién de Magistrados del CNE, que tuvo lugar el 10 de agosto de 2010,

resulté probada en el plenario, la conformacién de tres planchas compuestas del

siguiente modo:

Radical (Coalicion de Gobierno);

Partido de la U, Partido Conservador, Partido Liberal y Partido Cambio

Candidato

Partido

Oscar Giraldo Jiménez

Partido de la U

Juan Pablo Cepero Marquez

Partido Conservador

José Joaquin Vives Pérez

Partido Liberal

4. Luis Bernardo Franco | Partido de la U
Ramirez
5. Nora Tapia Montoya Partido Conservador

Gilberto Rondén Gonzélez

Partido Liberal

Pablo Guillermo Gil de la Hoz

Partidode la U

Carlos Ardila Ballesteros

Partido Cambio Radical

Jore Humberto Mantilla

Partido Conservador

Indigenas de Colombia;

Polo Democratico, Partido Verde, Alianza Social Indigena y Autoridades

Candidato Unanimidad entre partidos de la
plancha
1. Rodolfo Arango Voto Preferente
2. Antonio Lizarazo Voto Preferente

Partido de Integracion Nacional.




Candidato Partido

1. José Joaquin Plata Albarracin | PIN

Este hecho, de por si, evidencia un acuerdo interno de cada uno de los partidos
con el fin de presentar sus propios candidatos para ser elegidos en representacion
de cada una de sus bancadas, amén de las declaraciones que obran en actas que

dan fe de estos acuerdos internos?2.

Lo anterior se ve plasmado, a manera de ejemplo, en las siguientes

intervenciones:

Intervencion del Representante a la Camara German Varén Cotrino (Cambio
radical):“Reiterar como dijo la Dra. Myriam Paredes que entonces, segun lo que se
ha acordado esa lista de Unidad Nacional va en la Plancha 1 y en esa plancha
para los miembros de cambio radical va nuestro candidato y obviamente reiterar la

votacion negativa para el caso de los impedimentos. Gracias Presidente”.

Intervencion del Senador Juan Carlos Rizzetto Luces (Partido de Integracion
Nacional): “Entonces, mi invitacion al Partido de Integracion Nacional a que
votemos por la Plancha No. 3 que es la Plancha que hemos presentado como

bancada del Congreso de la Republica. Muchisimas gracias”.

Igualmente, frente al segundo requisito referido a la justificacion deontoldgica de la
orden de votar en un determinado sentido, es decir el deber ser de la votacion
publica, a esta altura del analisis resulta cumplido de perogrullo. En efecto, el
origen politico del CNE, derivado de la evidente representacion de las bancadas

en la conformacion de dicho 6rgano autdbnomo, deviene en el deber ser exigido, es

2 Folio 33 del expediente: intervenciones de la Senadora Myriam Alicia Paredes Aguirre (Partido
Conservador); del Representante a la Camara German Varén Cotrino (partido Cambio Radical) y del Senador
Juan Carlos Rizzeto Luces (Partido de Integracién Nacional). Folio 34 del expediente: intervencion del
Senador Jorge Enrique Robledo Castillo (Polo Decmoréactico Alternativo)



decir, la votacion publica y nominal a efectos de “identificar la forma como vota el
congresista” y garantizar el cumplimiento de la filosofia que orienta el régimen de
bancadas, evitando el transfuguismo, que aupado en el voto secreto, generaria la
trasgresion patente de la finalidad que persiguié la consolidacion del mismo
régimen a traves de las reformas constitucionales de 2003 y 2009. De lo contrario

los acuerdos internos y pactos de coalicién pueden resultar inanes.

En efecto, a pesar de que para la época de la pasada eleccion de los magistrados
del CNE, ya estaba plenamente vigente el régimen de bancadas, la Sala pone de
presente que del plenario existente en el proceso se evidencia claramente, como
pasara a demostrarse, que en dicha eleccion se vulnerd el mismo al no existir una
disciplina partidista y que esto acaecid precisamente como consecuencia directa
de que algunos de los miembros de las bancadas, valiéndose del voto secreto,
dejaron de votar, o no votaron por la plancha conformada por su propio partido, o
simplemente votaron por otra, reflejdndose ello claramente en las resultas de la

eleccién de los miembros del CNE.

Huelga manifestar que los diferentes congresistas deberian votar en bancada por
la plancha presentada por su respectivo partido. Pues bien, de los documentos
gue obran en el proceso y revisado el llamado a lista para la sesién del 30 de
agosto de 201023, la Sala advierte que el mismo fue atendido por 262
parlamentarios, 98 Senadores y 164 Representantes a la Camara, que se hicieron
presentes en la mencionada sesién?*. Pese a los anterior, 2 parlamentarios, 1
Senador de la Republica y 1 Representante a la Camara, dejaron constancia de su

retiro del recinto. Asi las cosas debian votar 260 Congresistas.

Si se hubiese votado de conformidad con los lineamientos de cada partido, en
virtud del respeto al régimen de bancadas y si todos los parlamentarios hubieran

permanecido en la sesion, habria ocurrido lo siguiente:

2 Folios 28 a 30 del expediente, obrante en el acta de la eleccién demandada.



1. 209 de los 260 congresistas, por pertenecer a los partidos De la U,
Conservador, Liberal y Cambio Radical, han debido votar por la plancha No.
1.

2. 24 de los 260 congresistas, por pertenecer a los partidos del Polo
Democratico, Partido Verde, Alianza Social Indigena y Autoridades
Indigenas de Colombia, han debido votar por la plancha No. 2

3. 20 de los 260 congresistas, por pertenecer al Partido de Integraciéon
Nacional, han debido votar por la plancha No. 3?5.

Pese a lo anterior, los resultados de la votacion fueron los siguientes:

1. Eltotal de la votacion sélo fue de 256 y no de 260 votos.

2. 205, y no 209, fueron los votos a favor de la plancha de coalicion de
gobierno.

3. 26 votos a favor de la plancha propuesta por el Partido de Integraciéon
Nacional, cuando sélo contaban con 20 congresistas presentes.

4. 25 a favor de la plancha presentada por el Polo Democratico, Partido Verde,
Alianza Social Indigena y Autoridades Indigenas de Colombia, ain cuando
los parlamentarios de estos partidos superaban por 4 a los del Partido de
Integracién Nacional.

Resulta evidente y no sobra manifestar que la eleccion de los magistrados del
CNE no puede constituir un asunto de conciencia en el que los parlamentarios
pudieran libremente definir el sentido de su votacion. Todo lo contrario, el solo
hecho de la conformacién de las planchas denota la existencia de una
determinada directriz por parte de cada una de las bancadas, circunstancia que
ademas tiene sustento en las diferentes intervenciones de los voceros de dichos
partidos cuando instaban a sus miembros a votar por la respectiva plancha, como
guedo expuesto; amén de la obligatoriedad del voto publico, dado el origen politico
de este 6rgano auténomo y la representacién que en él deben tener las diversas

bancadas con asiento en el Congreso de la Republica.

% Los 7 parlamentarios restantes, pertenecian a partidos o movimientos politicos que ni directa ni
conjuntamente presentaron planchas. Estos parlamentarios tenian la siguiente filiacion: i) MIRA 2, i) Apertura
Liberal 2, iii) MPU 1, iv) Afrovides 1y, v) Nuevo Liberalismo.



4.3. Lavotacion nominal y publica como expresion de la representacion
popular, la justiciay el bien comun (articulo 133 constitucional)

4.3.1. Concepto y antecedentes

En primer lugar, la Sala se referira al argumento de defensa traido a colacién por
los demandados, sobre el principio universal del voto secreto que, entienden, debe
tener aplicacion no sélo en las elecciones primarias, en las que los ciudadanos
eligen a sus representantes en los diferentes niveles territoriales, sino también en
las elecciones que efectue el Congreso de la Republica, para luego adentrarnos
en el andlisis del contenido del articulo 133 constitucional -Acto Legislativo 01 de
2009- que no hace otra cosa que ratificar en términos de filosofia -representacion,
justicia y bien comun- y procedimiento -exigencia taxativa del voto nominal y
publico- lo expuesto en lineas anteriores de esta sentencia y referido al respeto al

régimen de bancadas.

Es sabido que el voto secreto halla su justificacion en la necesidad de garantizar al
ciudadano elector total independencia y autonomia respecto del sentido de su
votacion, pues de cualquier otra forma se veria amenazado el derecho
fundamental de los ciudadanos a elegir y ser elegidos que consagra el articulo 40

constitucional.

Sobre el particular ha expresado la Corte Constitucional:

“El desarrollo del derecho electoral desde el siglo XIX ha llevado a la
formulacion y aceptacién general de cuatro principios clasicos del sufragio,
de acuerdo con los cuales el voto debe ser universal, igual, directo y
secreto. La categoria de universal significa que el voto es un derecho que le
corresponde a todos los nacionales de un pais, independientemente de su
sexo, raza, ingresos y propiedades, educacion, adscripcion étnica, religion u
orientacion politica. ElI derecho de sufragio responde al concepto de
igualdad cuando los votos de todos los ciudadanos - sin importar,

nuevamente, su condicion social, econdmica, religiosa, politica, etc. - tienen



el mismo valor numérico para efectos de la distribucion de las curules o
cargos en disputa. Igualmente, sera directo en la medida en que los
ciudadanos puedan elegir a sus representantes 0 gobernantes, sin
necesidad de intermediarios que decidan independientemente sobre el
sentido de su voto. El voto es secreto en la medida en que se garantiza
al ciudadano que el sentido de su eleccién no sera conocido por las
demas personas, situacién que le permite ejercer su derecho de
sufragio sin temer represalias o consecuencias adversas, con lo cual
podra ejercer su derecho de sufragio de manera completamente libre.
La importancia de los principios del derecho electoral se evidencia en el
hecho de que su aplicacion o inaplicacion es tenida en cuenta en el
momento de entrar a definir si un determinado régimen politico es

democratico o no"?8. (Negrillas fuera del texto original)

El caracter secreto del voto ha sido reconocido constitucionalmente en el articulo
190, que se refiere a la eleccion del presidente, y también en el articulo 258 en el
gue expresamente se indica que “en todas las elecciones, los ciudadanos votaran

secretamente en cubiculos individuales”.

En idéntico sentido, los tratados internacionales que sobre la materia ha adoptado

Colombia replican el principio universal del secreto del voto:

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A.G. res. 2200A
(XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) p. 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999
U.N.T.S. 171, entrada en vigor 23 de marzo de 1976.

Ratificada por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, por la cual se

aprueban los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en votacion Unanime, en Nueva York,
el 16 de diciembre de 1966.

26 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T 261 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz



[..]

Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes

derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones

publicas de su pais”.

“Convencion americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia

especializada interamericana sobre derechos humanos
San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969

(Pacto de San José)

Ratificada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, por medio de la cual se

aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San
José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969".

Articulo 23. Derechos Politicos. Todos los ciudadanos deben gozar de los

siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio

de representantes libremente elegidos;



b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais™?’.

De la simple lectura de las normas constitucionales e internacionales transcritas

se desprende que la razén de ser del principio universal del secreto del voto es la

proteccion de la libertad de los electores, de forma tal que se haga imposible

constreiiirlos, fisicamente o de cualquier otra forma, en su voluntad electoral.

Sin embargo, en un régimen de bancadas, el principio universal del voto secreto
para la proteccion de la libertad de los electores no puede ser la regla general en
relacion con el acto colectivo por medio del cual las camaras y sus comisiones
declaran su voluntad respecto de una iniciativa o asunto de interés general, como

lo ha reconocido la Corte cuando expresa que el reglamento del Congreso:

“Consagra adicionalmente que [s]6lo los congresistas tienen voto, dando
plena aplicacién al principio de democracia representativa —articulo 3° de la
Constitucion-. Las reglas aplicables seran las previstas en el art, 123 RC,

entre las que se resalta el caracter personal e intransferible del voto y el

27 Cfr. En el mismo sentido:

a. El articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, A.G. res. 217 A (lll), ONU Doc.
A/810 p. 71 (1948).

Articulo 21:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio
de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto.

b. El articulo XX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, OAS Res. XXX,
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana (1948).
reimprimido en Documentos Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en el Sistema

Interamericano, OEA/Ser.L.V/IL82 doc.6 rev.1 p. 17 (1992).
Articulo XX.
Toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais,

directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que
seran de voto secreto, genuinas, periédicas y libres.



hecho de que toda proposicion que se quiera votar ha debido ser debatida
antes de votarse, teniendo en cuenta las contadas excepciones presentes
en el reglamento. Un punto importante es el consagrado por el articulo 132
RC de acuerdo con el cual una vez anunciado por el presidente la iniciacion
de la votacion, no podra interrumpirse, salvo que el congresista plantee una

cuestion de orden sobre la forma como se esta votando.

Respecto del método de votacion que debe ser empleado el art. 5° del acto
legislativo 01 de 2009, modificatorio del articulo 133 de la Constitucion,
determind que la regla general de votacion desde esa fecha seria la votacion
nominal, lo que sumado a la ya existente caracteristica de publicidad crea
una condicion inmejorable de transparencia y, ademas, de responsabilidad —
accountability- de los congresistas ante sus electores, profundizando las
bases democréaticas del procedimiento de creacién legislativa en el

ordenamiento colombiano”28

En el evento sub examine, como se halla demostrado en el plenario, los
parlamentarios tenian un vinculo ineludible con su bancada, de forma tal que
mas que garantizar la libertad y la autonomia de los parlamentarios electores,
debia buscarse la manera de darle peso al régimen de bancadas, lo que no podia
ocurrir si se aplicaba un sistema secreto de votacion. Precisamente para este tipo
de situaciones y con el animo de fortalecer ain mas la democracia colombiana y
el régimen de partidos politicos, fueron aprobadas las modificaciones

constitucionales del Acto Legislativo No. 1 de 20009.

En el articulo 133 constitucional, a fin de fortalecer el régimen de bancadas y dar
consecuencias juridicas a su transgresion, se estableci6 como regla de
procedimiento que el voto de los miembros de cuerpos colegiados de eleccion
directa seria nominal y publico, excepto en los casos que determinara la ley.
Procedimiento con el que indudablemente se permite que los partidos y
movimientos politicos tengan control efectivo respecto de las actuaciones de sus
militantes y, por ende, puedan darle aplicacion a sus estatutos cuando quiera que

sus directrices sean desconocidas. Empero, mas importante que ello, es que a

28 Sentencia C 141 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto



través de la exigencia constitucional del voto nominal y publico, se garantice una
efectiva representacion popular y la materializacion de los principios de justicia y
bien comun en el asunto electoral a cargo del Congreso de la Republica. Por ello
se expresO en la exposicion de motivos previa a la aprobacion del articulo 133
constitucional que este voto nominal y publico operaria “como mecanismo para
visibilizar la gestidon de las corporaciones publicas y aumentar la responsabilidad
de sus miembros, se propone adicionar el articulo 133 Constitucional,
estableciendo la votacién nominal y publica como regla para la adopcién de sus
decisiones, reservando solo los casos que se exceptuen legalmente” y que “que el
articulo es conveniente ya que el voto nominal y publico permite un mayor
control por parte de los electores sobre las decisiones tomadas por sus
elegidos. Este es un principio basico de la democracia participativa que debe
regir en un Estado como el Colombiano, que ha adoptado esta forma de gobierno

en la Constitucion™?®. (Negrillas fuera del texto original)

El articulo 133 constitucional no solo ratifica y pretende hacer efectivo el régimen
de bancadas expuesto y que se consagré en la reforma constitucional de 2003
(articulo 108), sino ademas, tiene como finalidad y propdsito garantizar la
representacion popular, permitiendo un mayor control de los electores sobre las
decisiones que tomen los miembros de sus partidos y, con ello, la materializacion
de los conceptos de justicia y bien comun contenidos en la misma norma. En
otras palabras, el articulo 133 constitucional, trasciende del régimen de bancadas,
a la consolidacion de la verdadera democracia participativa y materializacion de

los principios que la orientan.

Huelga manifestar que la forma y el procedimiento conforme al cual el articulo 133
pretende esta materializacion de principios, lo constituye la exigencia juridica
constitucional del voto nominal y publico en todas las actuaciones de los partidos,
salvo las excepciones previstas en la ley. Lo anterior implica que el contenido

normativo constitucional es vinculante y por ende produce efectos juridicos.

Desde 1992, la Corte Constitucional viene explicando que “el principio de la

participacion se constituye en elemento esencial dentro de la filosofia politica que

2Exposicion de Motivos Acto Legislativo No. 1 de 2009



inspira la Carta y en sustento innegable de las nuevas instituciones.” Y que: "[e]l
transito de una democracia representativa a una participativa (C.P. art. 1°) significa
abandonar un sistema politico y social restringido a la eleccion de los
representantes del electorado y adoptar un nuevo modelo que incorpora junto a
los mecanismos tradicionales, instituciones de democracia directa -plebiscito,
referéndum, iniciativa popular, revocatoria del mandato, cabildo abierto, etc-, y de
participacion en las decisiones que afectan a todos en la vida econémica, politica,

administrativa y cultural de la Nacion (C.P. art. 2°).

A diferencia de la anterior, la Constitucién hace residir la soberania en el pueblo,
fuente del poder publico. La eleccién directa del mayor nimero de gobernantes, el
derecho de peticion, la creacion de juntas administradoras locales y regionales, los
jueces de paz, son otras manifestaciones del ideario participativo que informa gran
cantidad de preceptos constitucionales y que erige al pueblo y a los miembros de
la comunidad en sujetos activos del proceso politico y de la vida social en sus
multiples facetas.

Los derechos de participacidbn democratica no se circunscriben a la esfera del
poder politico (C.P. art. 40). Se proyectan igualmente en el ambito de los derechos

colectivos.”!

Hacia 1996, la Corte empieza a perfilar su linea jurisprudencial segun la cual la
democracia participativa no s6lo es un principio constitucional sino que, ademas,
constituye un derecho para el ciudadano. Para esos efectos, la Corte deja
manifiesto el supuesto del que parte la Constitucién de 1991 de conformidad con
el cual el ciudadano de a pie si tiene “algo qué decir'®? sobre las decisiones que
habran de tomarse y que a él le afecten. Lo plasma en los siguientes términos:

30 RepUblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia No. T-003 de 1992, 11 de mayo de 1992 M.P.
Alejandro Martinez Caballero Y Fabio Morén Diaz, y Sentencia C-454 de 1993, 13 de octubre de 1993, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo.

31 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia No. T-383 de 1993, 15 de septiembre de 1993,
M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

32 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia No. C-021 de 1996, 23 de enero de 1996, M.P.: Dr.
José Gregorio Hernandez Galindo.



“La democracia participativa procura otorgar al ciudadano la certidumbre de
gue no sera excluido del debate, del analisis ni de la resolucion de los
factores que inciden en su vida diaria, ni tampoco de los procesos politicos
gque comprometen el futuro colectivo. Asume la Constitucion que cada
ciudadano es parte activa en las determinaciones de caracter publico y que
tiene algo qué decir en relacion con ellas, lo cual genera verdaderos
derechos amparados por la Carta Politica, cuya normatividad plasma los

mecanismos idéneos para su ejercicio®®”.

Incluso en el afio 2002, la Corte le otorga al concepto de democracia participativa
el grado de derecho fundamental e indica, adicionalmente, que dicho derecho
constituye una condicion sine qua non para cumplir los fines del Estado social y

democréatico de derecho.

“5. Uno de los principios que conforman el nucleo conceptual de la
democracia participativa es, tal y como lo consagré el articulo 2 Superior,
"facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan." Y una
de las caracteristicas esenciales del nuevo modelo politico inaugurado por
la Constitucion de 1991, consiste en reconocer que todo ciudadano tiene
derecho no sélo a conformar el poder, como sucede en la democracia
representativa, sino también a ejercerlo y controlarlo, tal y como fue

estipulado en el articulo 40 constitucional.

(..)

9. La representacion efectiva es por lo tanto una caracteristica inescindible
del derecho ciudadano al ejercicio del poder publico a través de sus
representantes. No puede aceptarse que una vez el ciudadano ha elegido,
esa conformacion del poder eventualmente deje de tener efecto por alguna
circunstancia, y que frente a tal situacion no exista un mecanismo para

evitarla. Tal y como fue expresado en la sentencia T-1337 de 2001 , la

33 |bidem.



representacion efectiva es un derecho politico por la conexion conceptual

gue establece con el derecho a elegir y ser elegido, por

el estrecho vinculo que establece con el fin politico de conformacion y
ejercicio del poder por parte del ciudadano, establecido en la Constitucién y
por ser expresion de los mandatos y principios constitucionales
consagrados en los articulos 1, 2, 3, 4 y 40. No es una excesiva extension
de los derechos politicos, como lo plantea el Consejo de Estado, sino que
como ha sido visto, resulta necesaria para poder realizar y sobre todo
concretar los principios de la democracia.”* (Subrayas por fuera del texto

original)

“10. Como reiteradamente ha considerado esta Corporacién, porque es por
medio de los derechos politicos como son realizados los mandatos
constitucionales y democréticos, éstos tienen caracter fundamental [v] . Si
no fuera asi, no tendria efectividad el principio contenido en el articulo 2
constitucional, que le impone al Estado el deber de facilitar la participacion

de todos en las decisiones que los afectan”.

El derecho de participacion democrética, pues, a través del ejercicio del control
politico de los electores sobre sus elegidos, indudablemente se materializa con la
consagracion expresa de la obligatoriedad del voto nominal y publico en las
corporaciones de eleccion popular y es el sustento de la filosofia constitucional

gue asi lo desarrolla a través de la imposicién politica de un régimen de bancadas.

4.3.2. Precedente jurisprudencial de la Sala de Seccidn

Sobre el particular y sin existir esta normativa en el ordenamiento juridico
supremo, esta Seccion habia sostenido, como lo hizo notar el agente del Ministerio
Publico, en relacion con la ausencia de consecuencias juridicas derivadas del

desconocimiento del régimen de bancadas, lo siguiente:

34 Sentencia T-358 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett



La Seccion Quinta en el afio 2008, con ocasion de una providencia con ponencia
del Dr. Filemén Jiménez Ochoa, resolvidé sobre la pretension de nulidad del acto
por medio del cual el Congreso en pleno declar6 la eleccién de los miembros del
Consejo Nacional Electoral para el periodo 2006 - 2010.

En el mencionado fallo, la Sala tuvo oportunidad de pronunciarse en relacién con
la consecuencia juridica del desconocimiento del régimen de bancadas,

expresando:

“La Constitucion Politica consagra las sanciones que podria tener la persona
gue desatienda el deber de actuar en bancada, las cuales seran acordes a lo
estipulado en los Estatutos del partido o movimiento, pero que pueden llegar
hasta la expulsién del miembro de la bancada. La norma constitucional es muy
clara al fijar las consecuencias de adoptar decisiones que se aparten de las
directrices de la bancada, entendiendo que esos asuntos son de la esfera
interna de los partidos y movimientos y no pueden afectar las decisiones que
por mandato popular deban tomar los representantes a una corporacion

publica.

Es tan claro que son de la orbita interna de los partidos y movimientos dichas
sanciones, que la misma Ley 974 de 2005 en su articulo 4, establece un
procedimiento para oponerse a tales decisiones mediante el recurso de
apelacion en el efecto suspensivo, que sera resuelto por la instancia sefialada

en los Estatutos.

En el presente caso, es evidente para la Sala, que de una posible violacion a la
Ley de bancadas no puede colegirse la nulidad del acto por medio del cual se
declard la eleccion de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, pues

aun cuando los partidos demostraran gque uno de sus miembros voté en contra



de sus directrices y eventualmente los sancionara, ello no afecta la validez del

acto expedido™®,

La presente sala de decision, pone de presente que las consideraciones
expuestas antecedentemente, lo fueron antes de la modificacién del articulo 133
de la Carta Politica, realizada por el Acto Legislativo 01 de 2009, cuyo contenido
como puede deducirse sin hesitacion alguna, varia radicalmente las conclusiones

alli expuestas.

En efecto, hoy no puede afirmarse en contravia del articulo 133 mencionado, que
“de una posible violacién a la Ley de bancadas no puede colegirse la nulidad del
acto por medio del cual se declar6 la eleccién de los Magistrados del Consejo
Nacional Electoral” pues el texto del articulo en mencion es claro al establecer y
exigir una votacion nominal y publica de las bancadas con representacion en el
Congreso de la Republica so pena de las consecuencias juridicas naturales que la
transgresion de dicha disposicion implica, aun si se quiere, como mera regla de

procedimiento vulnerada. Veamos:

4.3.3. El caso concreto

En atencién a lo expuesto, la aplicacion del sistema de votacion secreto para el
caso concreto de la eleccion de los actuales magistrados del CNE debera traer
como consecuencia la nulidad de dicha eleccién, no sélo por la violacion al
régimen de bancadas (articulo 108 constitucional), sino por violacion directa a la
regla de procedimiento establecida en el articulo 133 de la Constitucion que
protege el sistema de representacion popular.

Corolario obvio para el caso concreto, es que la conducta violatoria del articulo
133 de la Constitucion Politica, es suficiente para declarar la violacion del sistema

electoral adoptado por el Congreso para la eleccién de los miembros del CNE, el

% Fallo de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 24 de abril de 2008. C.P. Filemon Jiménez Ochoa, por
el que se resolvio la pretension de la nulidad del acto por medio del cual el Congreso en pleno declaré la
eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral para el periodo 2006 — 2010.



cual siendo publico se torné secreto en contravia de la teleologia que per se

orienta al sistema de bancadas adoptado por el constituyente3®.

Todo lo expuesto, independientemente de las resultas de la eleccion demandada,
la cual en su mero procedimiento resulta abiertamente contraria al articulo 133
constitucional y al régimen de bancadas y su filosofia. Es por ello que resulta
inocuo cualquier esfuerzo que se haga para tratar de evidenciar la incidencia del
transfuguismo en un resultado de por si viciado, precisamente por la imposibilidad
virtual de hacerlo, dado que, huelga decirlo, es el voto secreto adoptado como
sistema de eleccion el que impide eventualmente un andlisis sobre el particular,
cuando de corporaciones plurinominales se trata, y el que permite, de contera, que

el parlamentario se esconda para traicionar la directriz del partido.

En efecto, si en el caso objeto de estudio el desconocimiento de dicha regla de
procedimiento no generara la nulidad del acto de eleccion, la trasgresion de la
norma constitucional no conllevaria consecuencia alguna, de forma tal que los
parlamentarios podrian continuar desconociéndola sin que se produzca ningun
efecto juridico, circunstancia que anularia la eficacia de la referida disposicion por
cuanto, so pretexto de no poder comprobar la incidencia del vicio en el resultado,

se pondria en juego el sistema mismo del régimen de bancadas.

4.4. La excepcion de inconstitucionalidad y su aplicacién en el caso

concreto

Los demandantes sefalan que sobre el contenido normativo del literal a) del
articulo 131 de la Ley 5 de 19923 -que permite la votacién secreta por los

3% Régimen adoptado en el 2003 y posteriormente reforzado por la reforma politica de 2009 en la que en forma
taxativa se establecid la regla general de las votaciones nominales y publicas.

37 Por sentencia C-245 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
constitucionalidad del articulo 131 de la Ley 5 de 1992. La Corte considerd que el literal a), amparado en el
cual el Congreso procedié a elegir a los magistrados del CNE bajo la modalidad del voto secreto, no
presentaba ninguna duda de inconstitucionalidad, como quiera que dicha regla fue establecida con el fin de
“garantizar la plena independencia del elector, sin que sea posible indagarle a quién favorece con su eleccién.
Por lo demés, tratandose de elecciones, incluidas las que el Congreso hace, el voto secreto encuentra pleno
respaldo constitucional en los articulos 190 y 258 de la Carta Politica”. No obstante, es importante sefialar que
dicho analisis de constitucionalidad tuvo lugar con anterioridad a la entrada en vigencia de la Reforma Politica
introducida mediante el Acto Legislativo No. 1 de 2003. De esta manera, el régimen de bancadas incluido en
dicho acto legislativo no regia para aquel momento las diversas actuaciones de los congresistas, en tanto que
integrantes de un partido politico.



congresistas cuando deban realizar elecciones y, con fundamento en el cual, la
eleccion de los magistrados del CNE tuvo lugar bajo esta modalidad de votacion-,
ha acaecido el fenbmeno de la “derogatoria tacita”, como consecuencia de las
modificaciones constitucionales introducidas por el Acto Legislativo No. 1 de 2003
y posteriormente fortalecidas por el Acto Legislativo No. 1 de 2009,
particularmente, en virtud de que las actuaciones de los congresistas, a partir de
tal momento, se rigen por el régimen de bancadas® circunstancia a la que han

asemejado también a una “inconstitucionalidad sobreviniente”.

Esta Seccion considera que no es el fendmeno juridico de la derogatoria técita el
gue ha tenido lugar en el caso bajo analisis, pues como se mencion6 previamente
la adopcion del sistema de votacidn secreto esta plenamente justificada en otro
tipo de elecciones en donde, la justificacion deontologica (deber ser del voto
nominal y publico) de la directriz del partido o movimiento, carezca de un

fundamento constitucional o legal.

La derogatoria consiste en la pérdida de efectos juridicos que genera una ley al
determinar la pérdida de vigencia de otra ley anterior y que puede producirse de
manera expresa o tacita, cuando una norma juridica posterior resulta incompatible
con una anterior, o cuando se produce una nueva regulacion integral de la

materias®.

Asi pues, si bien pudiera pensarse que las reformas constitucionales
mencionadas, especificamente en lo relativo al régimen de bancadas, han hecho
perder vigencia en el ordenamiento juridico colombiano a la regla segun la cual la

votacion de los congresistas, cuando deban hacer una eleccion, serd secreta,

38

39 El articulo 3° de la Ley 153 de 1887, que se ocupa del fenémeno de la insubsistencia de las disposiciones
legales, contempla los mencionados supuestos de la derogatoria, a la que se viene haciendo referencia, estos
son: (i) por declaracion expresa del legislador; (ii) por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores; o (iii) por existir una nueva ley que regula integramente la materia a que la anterior disposicion se
referia. De la misma manera lo ha entendido la jurisprudencia de esta Corporacion al sefialar que “[l]a
derogacion puede ser expresa, tacita y organica; es de la primera especie, cuando la nueva ley suprime
formalmente la anterior por citar esa situacion de manera explicita; es de la segunda, cuando la norma
posterior contiene normas incompatibles con las de la antigua; y es de la tercera, cuando una nueva regula
integramente la materia a que la anterior se referia”. (Consejo de Estado, Sentencia del 13 de agosto de 2008,
Proceso 25000-23-27-000-2004-00888-01(AP), (M.P. Ruth Stella Correa Palacio).



dicha afirmacion no puede hacerse de manera general y abstracta, entendiendo
gue ninguna eleccién adelantada por el Congreso podra realizarse bajo esta

modalidad de votacion.

Con todo, la Seccién considera que les asiste razon a los demandantes cuando
sefialan que la aplicacién de dicha disposicion al caso que ahora se estudia,
resulta contraria a los mandatos constitucionales consagrados en los articulos 108
y 133 de la Carta Fundamental y que especificamente para este caso, se origina
una inconstitucionalidad que da lugar a la aplicacibn de la excepcién de

inconstitucionalidad.

Como se ha expuesto a lo largo de esta providencia, (i) el origen eminentemente
politico del CNE, y (i) la finalidad con la que fueron introducidas las reformas
constitucionales de 2003 y 2009, hacen imperioso que cuando quiera que los
congresistas realicen la eleccion de los magistrados de la CNE, dicha votacion
debe ser publica y nominal. Lo anterior lleva a la Seccién a concluir que en este
evento se debe exceptuar la aplicacion del articulo 131, literal a) de la Ley 5 de

1992, por resultar contraria al ordenamiento superior.

La figura de la excepcién de inconstitucionalidad*® halla su fundamento en el valor
normativo de la Constitucion consagrado en el articulo 4° superior que dispone
gue la “Constituciéon es norma de normas” y que en caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley o cualquier norma juridica de inferior jerarquia, se aplicaran
las disposiciones constitucionales. En tal virtud, la autoridad judicial esta facultada
para ejercer este mecanismo de control de constitucionalidad cuando advierta que
la aplicacion de una disposicién normativa de inferior rango resulta contraria a
preceptos superiores en el caso concreto sometido a su consideracion. Lo anterior
denota que la hipétesis contenida en el articulo 4° constitucional no tiene efectos

generales, sino que los produce Unicamente frente al caso concreto, sin que tenga

40 Figura juridica que opera como un mecanismo de control constitucional difuso.



la potencialidad de afectar la vigencia de la disposicion inaplicada. Asi lo ha

establecido la Corte Constitucional, al sefalar:

“[L]a hipdtesis del articulo 4 de la Constitucion carece justamente de la nota
de la generalidad, puesto que la definicion acerca de si existe 0 no la
incompatibilidad entre la norma inferior y las fundamentales debe producirse
en el caso especifico, singular, concreto, y en relaciéon con las personas
involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso.
Se habla entonces de un efecto inter partes, o circunscrito a quienes tienen
interés en el caso. Y la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general,
aungue, por motivo de la inaplicacion, no haya producido efectos en el
asunto particular del que se trata. La excepcion de inconstitucionalidad no
ocasiona consecuencias en abstracto, ni puede significar la pérdida de
vigencia o efectividad de la disposicion sobre la cual recae, ni tampoco se
constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en precedente forzoso para
decidir otros casos que, bajo distintas circunstancias, también estén

gobernados por aquélla”.**

Si se toma en consideracion la finalidad con la que fueron adoptadas las recientes
reformas politicas de 2003 y 2009, la defensa del fundamento y derecho
constitucional a la democracia participativa, el principio de transparencia que debe
gobernar las actuaciones del legislativo y la intencién constitucional
subyacente de evitar el transfuguismo politico, resulta a todas luces
inconstitucional el contenido normativo del literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de
1992, vigente para la fecha del acto de eleccion demandado y con fundamento en
el cual se procedié segun lo sefialado, justamente en el caso de la votacion para la

eleccion de los magistrados del CNE, dado su origen eminentemente politico.

4l Corte Constitucional, sentencia C-600 de 1998 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo). La excepcién de
inconstitucionalidad ha sido aplicada por la Corte Constitucional en multiples ocasiones. Asi, por ejemplo, lo
ha admitido en relacién con la legislacion que regula las exclusiones y limitaciones del Plan Obligatorio de
Salud, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos (véase sentencia T-499 de 2009, M.P. Jorge Pretelt
Chaljub); de igual manera, dicha Corporacion ha aplicado la excepcion de inconstitucionalidad frente al
articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que establece unos requisitos mas gravosos que los preceptuados por la
Ley 100 de 1993 para acceder al reconocimiento de la pensién de invalidez, en cuanto al requisito de fidelidad
al Sistema de Seguridad Social en Pensiones (véase, al respecto, entre muchas otras, la sentencia T-069 de
2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa); asimismo, ha considerado procedente exceptuar la aplicacion de
normas por inconstitucionalidad en el ambito del Sistema de Seguridad Social en Salud, cuando (i) el
contenido de normativo de la disposicién sea evidentemente contrario a la Constitucion y (i) comprometa
derechos fundamentales (Véase el auto A-035 de 2009, proferido con ocasion del seguimiento a la sentencia
T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).



Pues bien, el origen politico del CNE, el hecho de que en su seno se representen
los diferentes movimientos y partidos politicos con finalidades de inspeccién y
vigilancia electoral y la existencia de un régimen de bancadas que gobierne las
actuaciones partidistas, todas éstas, distintas manifestaciones del concepto de
democracia participativa, nos llevan a una unica conclusion vélida para el caso
concreto objeto de estudio: resulta inconstitucional aplicar en la eleccion de

los magistrados del CNE el mecanismo de votacion secreta.

En este orden, la Sala después de haber analizado el origen eminentemente
politico del CNE y la motivacion con la que las reformas constitucionales de 2003 y
2009 fueron introducidas al ordenamiento juridico, determina, que es evidente
gue el literal a) del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, contraria los articulos 108 y

133 de la Constitucién Politica.

4.5. Consideraciones en relacién con la reciente expedicién de la Ley
1431 de 2011

No escapa a la Sala la circunstancia de la expedicion de la ley 1431 de 2011 “por
la cual se establecen las excepciones a que se refiere el articulo 133 de la

Constitucion Politica”.

La mencionada ley, en su articulo tercero que se refiere a la votacion secreta,
contrario a establecer nuevas excepciones que desarrollarian el articulo 133
constitucional, en armonia con el régimen de bancadas, replica de forma literal el
anterior articulo 131 de la Ley 5 de 1992, salvo por el literal que fuera otrora
declarado inexequible por la Corte Constitucional*?, veamos:

Texto original de laLey 5de 1992 | Texto de la Ley 1431 de 2011

“ARTICULO 3o0. La Ley 5% de 1992

42 Cfr. Sentencia C-245 de 1996 del 3 de junio de 1996 Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa



“Articulo 131. Votacién secreta. No
permite identificar la forma como
Las

vota el Congresista.

rectificaciones solo seran
procedentes cuando el numero de
votos recogidos no sean igual al de

los votantes.

Esta votacién solo se presentara en

los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer eleccion;

b) Para decidir sobre proposiciones

de amnistias o indultos.

Aprobado la votacién secreta, el

Presidente dispondréa repartir
papeletas que tengan impresas, en
una de sus caras, la leyenda “Si” o

“No”, y espacios para marcar. El

Secretario llamaréa a cada
Congresista, segun el orden
alfabético de su apellido, para que
deposite la papeleta en la urna
dispuesta para el efecto.

tendrd un articulo 131, el cual

guedara asi:

Articulo 131. Votacion secreta. No
permite identificar la forma como
Las

vota el Congresista.

rectificaciones solo seran
procedentes cuando el numero de
votos recogidos no sean igual al de

los votantes.

Esta votacién solo se presentara en

los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer
eleccion;
b) Para decidir sobre

proposiciones de amnistias o

indultos.

Aprobado la votacion secreta, el

Presidente dispondra repartir

papeletas que tengan impresas, en
una de sus caras, la leyenda “Si” o
“No”, y espacios para marcar. El
cada

Secretario llamara a

Congresista, segun el orden

alfabético de su apellido, para que
la urna

deposite la papeleta en

dispuesta para el efecto.

Previamente el Presidente designara




Previamente el Presidente designara | una comision escrutadora”.

una comision escrutadora”™?.

Huelga advertir que no resulta viable juridicamente la aplicacién de la Ley 1431 de
2011 al actual proceso aqui estudiado, simplemente porque para la época de la

eleccion no estaba vigente.

Adicionalmente, tampoco sera posible aplicar la Ley 1431 de 2011 en la nueva
eleccion que se tendra que realizar como consecuencia de las ordenes que se
impartiran en este fallo, ya que como quedé demostrado, lo Unico que la
mencionada ley hace, en lo que se refiere a la excepcion de la votacidon secreta,
es reproducir la norma contenida en el articulo 131 original de la Ley 5 de 1992,
por lo cual, a ella son extensivas todas las consideraciones de esta providencia en
relacion con la inconstitucionalidad que se genera con su aplicacion en el caso

concreto.

5. Conclusiéon

Como conclusién de todo lo anterior, se reconoce que la aplicacion del articulo
131 literal a) de la Ley 5 de 1992 a la eleccidon de los magistrados del CNE resulta

inconstitucional.

43 Como se manifesto, el Unico literal que no fue reproducido de forma textual por la Ley 1431 de 2011 fue el
original b) que traia el texto de la Ley 5 de 1992, por cuanto fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en el afio de 1996.



Lo anterior por: (i) el evidente origen politico del CNE y sus funciones de vigilancia
y control de la funcién electoral, (ii) la finalidad con la que fueron introducidas las
reformas constitucionales de 2003 y 2009, (iii) la evidente contradiccion que existe
entre tales reformas y el texto del articulo 131 de la Ley 5 de 1992, en el caso en
concreto, y (iv) la intencion de evitar la vulneracion de los derechos politicos

fundamentales de los colombianos.

6. Los efectos del fallo

La Sala es consciente de las importantes funciones que desempefia el CNE como
una de las principales autoridades de la Organizacion Electoral y de las
repercusiones negativas que se generarian si en época electoral se desintegra

dicha Corporacion.

En consecuencia, si bien la Seccién Quinta de esta Corporacién decretara la
nulidad del acto que declaro la eleccion de los miembros del CNE, contenida en el
Acta de sesion plenaria del 30 de agosto de 2010, del Congreso de la Republica y
se ordenara a dicha Corporacién que, antes del quince (15) de diciembre de dos
mil once (2011), se lleve a cabo una nueva eleccion, los efectos anulatorios del
presente fallo se modularan de forma tal que se garantice que el CNE esté
conformado para la préximas elecciones que se llevaran a cabo el 30 de octubre

del afio en curso, asi como en la etapa postelectoral.

Huelga manifestar, como se ha expresado en otra ocasién** que si bien la practica
de modulacion de los efectos de los fallos se ha dado principalmente en el &mbito
del control abstracto que ejercen los tribunales constitucionales sobre las leyes, a
fin de determinar si éstas se ajustan o no al ordenamiento superior, en Colombia
no ha sido de empleo exclusivo de la Corte Constitucional, pues el Consejo de

Estado ha procedido en multiples ocasiones a condicionar sus fallos en desarrollo

44 Cfr. Aclaracion de Voto Expediente numero: 11001-03-28-000-2010-00041-00 Radicacion interna: 2010 -
00041 Actor: Pedro Felipe Gutiérrez Sierra Accion de nulidad de acto de contenido electoral. M.P. Susana
Buitrago Valencia



de su competencia de juez constitucional de los actos emanados del ejecutivo.*®
No obstante lo anterior, en su actividad reciente, esta Corporacion ha empezado a
hacer extensiva esta practica, al ambito del control de legalidad de actos
administrativos de caracter general y por ende nada impide que los efectos

juridicos de la presente decision se difieran en el tiempo.

Con ocasion de la nulidad diferida que habra de decretarse, y con el fin de evitar
gue la Organizacion Electoral quede acéfala en época electoral, los actuales
magistrados del CNE seguiran fungiendo como tales para todos los efectos
legales, maximo hasta el quince (15) de diciembre de dos mil once (2011),
momento para el cual el Congreso de la Republica debera haber cumplido con las

ordenes impartidas en la parte resolutiva de esta providencia.

7. Remisién de copias

Llama especialmente la atencion de la Sala, tras haber revisado detallada y
cuidadosamente el Acta contentiva de la eleccidon de los magistrados del CNE asi
como del video que da cuenta de dicha sesion, la circunstancia de que el CNE, a
través de su subsecretaria, hubiera certificado para los partidos Conservador,
Liberal, de la U, Cambio Radical, Verde, Polo Democratico y de Integracion

Nacional que:

“revisada la base de datos de los procesos de la corporacion se pudo
establecer que, a la fecha, no cursa ninguna investigacion administrativa
sancionatoria en contra de alguno de los actuales Representantes a la

Camara o Senadores elegidos para el periodo constitucional 2010-2014

..

Cuando al contrario, varios parlamentarios pusieron de presente su impedimento

en el sentido de manifestarle a la Corporaciéon un conflicto de interés que les

4 Se habla de 21 sentencias proferidas entre 1945 y 2005 por el Consejo de Estado, en las que se encuentra
algun tipo de modulacion. Véase, Escobar Martinez, Lina Marcela, “La actividad Constitucional del Consejo de
Estado Colombiano”, Revista Universitas N° 111: 65-94, Bogota, junio de 2006.



impedia votar, como quiera que eran objeto de investigacion administrativa por
parte del CNE“®.

Asi las cosas, basta cotejar el contenido literal de las certificaciones expedidas por
la subsecretaria del CNE, frente a las manifestaciones realizadas por los
congresistas, para evidenciar la obvia contradiccion existente entre unas y otras

afirmaciones.

Por lo anterior, se compulsara a la Procuraduria General de la Nacion copia del
Acta contentiva de la eleccion demandada, de la prueba documental de la
grabacion de la sesion plenaria en la que se desarrollé la eleccion y de esta
sentencia, para una eventual investigacion disciplinaria respecto a quien, en el
Consejo Nacional Electoral, suscribié dichas certificaciones, por las razones que

se expresaron en lineas precedentes.
lll. LA DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y

por autoridad de la Ley,
FALLA:

Primero: DECLARAR la nulidad del acto administrativo por el cual el Congreso de
la Republica eligié a los magistrados del Consejo Nacional Electoral, contenido en
el Acta de sesion plenaria del 30 de agosto del 2010, del Congreso de la

Republica.

Segundo: ORDENAR, que como consecuencia de lo anterior y de conformidad
con la parte motiva de esta providencia, el Congreso de la Republica proceda a la
eleccion de los magistrados del Consejo Nacional Electoral mediante voto nominal

y publico a mas tardar el quince (15) de diciembre de dos mil once (2011).

Tercero: A efectos de garantizar la conformacion del Consejo Nacional Electoral,

46 En esos términos, entre otros, los congresistas Armando Benedetti Villaneda, Luis Fernando Ochoa Zuluaga
y Carlos Arturo Correa Mojica manifestaron sus respectivos impedimentos.



Los actuales magistrados del CNE seguiran fungiendo como tales, para todos los

efectos legales y mientras tenga lugar la nueva eleccion.

Cuarto: COMUNIQUESE esta sentencia a la Mesa Directiva del Congreso de la

Republica y al Presidente del Consejo Nacional Electoral.

Quinto: RECONOCER al abogado JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, como
apoderado del doctor OSCAR GIRALDO JIMENEZ, en los términos del poder

obrante en el folio 88.

Sexto: RECONOCER al abogado CARLOS SALGADO GARCIA, como apoderado
de la doctora NORA TAPIA MONTOYA, en los términos del poder obrante en el
folio 102.

Séptimo: COMPULSAR la copia que se ordena en la parte motiva.

En firme este fallo archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MAURICIO TORRES CUERVO

Presidente

MARIA ELIZABETH GARCIA G. ALBERTO YEPES BARREIRO

Ausente en Comisioén

SUSANA BUITRAGO VALENCIA



