EL CONTROL DE LEGALIDAD JUDICIAL DEL FRAUDE
ELECTORAL

Reinaldo Chavarro Buriticd"

NUEVA JURISPRUDENCIA SOBRE LA FALSEDAD ELECTORAL

.- Antecedentes legislativos

1. El control de la legalidad de las elecciones constituyd un interés
primordial del Estado colombiano desde los albores de la Republi-
ca. En efecto, en el decreto del 7 de mayo de 1831!, reglamento de
las elecciones de diputados para la convencion nacional, expedido
por el vicepresidente de Colombia encargado del poder ejecutivo
general Domingo Caicedo, se establecio en el espafiol de la época,
que la Junta Parroquial, integrada por el juez, el cura y tres vecinos
designados por el juez, estaba facultada para decidir las dudas que
se presentaran sobre las cualidades de los sufragantes “i las quejas
que se susciten sobre cohecho, seduccion o violencia.” Y en el arti-
culo 41 ibidem., se dispuso que “el que hubiere vendido su sufragio
o comprado el de otro para si, o para un tercero, pierde el derecho a
elejir o ser elejido”™.

En el mismo sentido, el Congreso expidié la Ley del 17 de mayo
de 1835, promulgada por el general Santander, para regular la
organiza-ciéon y régimen de las provincias, cantones y distritos
parroquiales en materia electoral, en cuyo articulo 219 se dispuso
que “el Congreso tiene la facultad de anular todos los actos i reso-
luciones de las camaras de provincia, consejos municipales i

" Exconsejero de Estado. Seccion Quinta.
! La resefia legislativa no es exhaustiva y se reduce al proposito de sefialar hitos importantes
que permitan comprender historicamente las tendencias de regulacion.



comunales: el poder ejecutivo tiene la de suspenderlos en los casos
de que sean contrarios a la constitucion o a las leyes, o que no
estén dentro de sus facultades; pero dara cuenta al congreso para
su resolucion definitiva.” Asi, el control, inicialmente disperso en
los organismos electorales de nivel local, se traslada a la asamblea
legislativa nacional.

2.- Yaen el siglo XX, luego de que el Acto Legislativo Ntmero 3 de
1910 ordeno establecer la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
el legislador de la Ley 130 de 1913, primer Cédigo Contencioso
Administrativo, instituyd el Tribunal Supremo y los Tribunales
Seccionales Administrativos y atribuyd a estos la competencia
para conocer privativamente y en una sola instancia de los juicios
de nulidad de las votaciones y actas de escrutinio de los jurados
de votacion y juntas electorales, mediante un procedimiento que
podria denominarse ordinario, en cuanto era aplicable al control de
legalidad por via judicial de todos los actos administrativos.

Mediante el Acto Reformatorio de la Constitucion del 10 de sep-
tiembre de 1914 se reinstituy6 el Consejo de Estado con funciones
consultivas y jurisdiccionales para sustituir al Tribunal Supremo.

2.1.- Enla Ley 85 de 1916, articulo 44, se regularon las elecciones y
se ordeno la creacion del Gran Consejo Electoral integrado por nue-
ve miembros designados por el Congreso, y Consejos Electorales
de cinco miembros designados por el Gran Consejo, con sedes en la
capital de cada circunscripcion electoral (capital departamental), un
Consejo Escrutador en cada Distrito Electoral, una Junta Electoral
en la capital de cada Circuito Electoral y un Jurado Electoral en cada
municipio, y se les atribuyeron facultades de control de legalidad de
las elecciones, solo por vicios de forma.

El control de legalidad de los actos electorales se distribuyd desde
entonces entre las corporaciones administrativas electorales y la ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo. Segun el articulo 180
ibidem, se podia demandar la nulidad de los registros electorales
formados por los jurados de votacion, jurados y consejos electora-
les, consejos escrutadores, juntas electorales y asambleas departa-
mentales. Y segun el articulo 179 ibidem, sucedaneamente se podia
demandar la nulidad de las elecciones que declararan los jurados de



votacion, las Asambleas Departamentales y los Consejos Electorales
que elegian senadores, ante los tribunales administrativos en prime-
ra instancia, y de la apelacion de sus sentencias conocia el Consejo
de Estado.

Se establecié asimismo que las irregularidades de computo, errores
aritméticos, cambio en los nombres de candidatos y otras irregula-
ridades, no comprendidas en las causales de los articulos 179 y 180
citados, no generarian nulidad de la eleccion y la corporacién elec-
toral concernida. Ante la comprobacion del error, debia rectificar su
declaracion, la cual, en todo caso, quedaba sujeta a la revision de
su superior o de la corporacidon a quien correspondiera declarar la
eleccion. Si se demandaba la nulidad de la eleccion ante el Tribunal
administrativo, este tenia competencia igualmente para ordenar las
correcciones del caso. A su vez, se asigno la competencia a la Corte
Suprema de Justicia para decidir los juicios de nulidad de la eleccion
del Presidente de la Republica.

2.2.- Mediante la Ley 167 de 1941, segundo Coédigo Contencioso
Administrativo, articulo 198, fue ratificada la competencia de las
corporaciones electorales en los siguientes términos: “Las corpora-
ciones escrutadoras, con las limitaciones establecidas en el articulo
14 de la Ley 7 de 1932, podran decretar las nulidades a que esa
disposicion se refiere.”

Los interesados podian solicitarles, durante el escrutinio, la nulidad
de los registros conforme a las causales previstas o que se abstuvie-
ran de computar algunos de ellos, y su decision podia ser revisada
por la corporacion superior, o en todo caso, por la corporacion a
quien correspondiera declarar la eleccion. En 1959, por medio del
Decreto 3325 que rigio6 las elecciones realizadas en 1960, se sustitu-
y6 la competencia de anulacion por la de exclusion del escrutinio de
los registros afectados de falsedad.

El control que ejercio la jurisdiccion de lo contencioso administra-
tivo desde su creacion tuvo entonces el caracter de sucedaneo del
control administrativo, y asi se ratifico en el articulo 200 de la Ley
167 de 1941, a cuyo respecto autorizé a acudir ante los jueces para
que conocieran del juicio cuando una corporacion electoral no de-
clarara las nulidades que se le deprecaran, con fundamento en las



mismas causales de los articulos 195 y 196 ibidem. En el articulo
195 se previd la nulidad de los registros de los jurados de votacion
y en el articulo 196 ibidem., la de los registros de toda corporacion
electoral con fundamento en diez causales incluida la referida a la
falsedad electoral, en los siguientes términos:

“2.- Cuando aparezca que el registro es falso o apocrifo o falsos o
apdcrifos los elementos que hayan servido para su formacién”. En
el articulo 197 ibidem, se establecio la consecuencia derivada de la
declaratoria de nulidad de un registro, asi: “Declarada en la forma
que se expresa en los articulos siguientes la nulidad de un registro,
debera ordenarse que se excluyan del computo general los votos en
¢l contenidos”. En el Decreto 01 de 1984, articulos 84 y 223.2 se
mantuvo idéntica prescripcion en relacion con la falsedad de los re-
gistros o de los elementos que hayan servido para su formacion, y
la exclusion de aquellos afectados con votos falsos prevista en el
articulo 226 ibidem., y ambos preceptos se mantuvieron en el orde-
namiento hasta la entrada en vigencia del CPACA, con la redaccion
que introdujo el legislador de la Ley 167 de 1941, precedentemente
trascrito.

A partir de la vigencia de la Ley 96 de 1985 la jurisprudencia del
Consejo de Estado comenzo a aplicar los principios para la interpre-
tacion y aplicacion de la ley electoral que la misma introdujo?, entre
ellos el de la eficacia del voto, segun el cual, entre varias interpreta-
ciones posibles de un precepto electoral se debe preferir aquella que
dé validez a los votos legitimos.

Répidamente se llegd en la materia a la doctrina denominada de la
eficaciadel voto, que consistio en sostener que la falsedad de los registros
electorales no determinaba per se la nulidad de la eleccion, tal como
surgia del texto del numeral segundo del articulo 223 del C.C.A,;
que a esta se llegaba cuando el numero de votos falsos comprobado
en juicio superaba el margen a favor de quien resulto elegido frente
a quien le seguia en niimero de votos®. Declarada la nulidad de una
2 Estos principios, incorporados en el articulo 1 del Codigo Electoral Decreto 2241 de 1986,
inspiraron la jurisprudencia sobre falsedad electoral a partir de entonces. Cfr. Sent. del 27 de
marzo de 1987. Sala de lo Contencioso Electoral del Consejo de Estado. Exp. E-017. M. P.
Carmelo Martinez C. Actor Oscar de J. Montoya. Demandados. Representantes a la Camara

de Antioquia.
3 Cfr. Entre otras, sentencias de la Seccion Quinta de 23 de junio de 1989. Exp. 0303 M.P.
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eleccion en las condiciones descritas, en cumplimiento del articulo
226 ibidem*., que ordenaba: “Declarada en la forma que se expresa
en los articulos siguientes la que (sic) nulidad de un registro o de un
acta, segun el caso, debera ordenarse que se excluyan del computo
general los votos en el contenidos”. Se debian, pues, excluir del
escrutinio los votos de la mesa afectada.

II.- Cambio jurisprudencial en el juzgamiento
del fraude electoral

En la sentencia del 22 de mayo de 2008, para decidir el contencioso
de nulidad contra la eleccion de Representantes a la Camara por
el Departamento de La Guajira, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado cambio la jurisprudencia anterior con fundamento en las si-
guientes consideraciones:

“A.3 De la incidencia de los registros falsos en el resultado electoral y
el principio de eficacia del voto.

13 ’

“A partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2003, dentro del
cual se contiene la denominada “Reforma politica” se establecieron
cambios de significativa importancia en el régimen electoral; de una
parte se dispuso que para todos los procesos de eleccion popular los

Jorge Penen Deltieure y de 18 de febrero de 2005 Exp.2292. Acumulados contra eleccion de
Senadores de la Republica. M.P. Reinaldo Chavarro Buritica.

4 El articulo 226 del C.C.A. fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-142 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett, con base en las siguientes razones: “13.2
En opinion del demandante, la exclusion de los votos contenidos en las actas de escrutinio
anuladas por demostrarse falsos o apdcrifos los registros o los elementos que se consideraron
para su elaboracion debe ser declarado inconstitucional, pues resulta desproporcionado que
se sacrifique el voto de personas que acudieron en debida forma a ejercer su derecho consti-
tucional, debido a las conductas de otros votantes que falsean, por ejemplo, su cédula, o de
los jurados de votacion que alteran los registros de votantes. ... La Corte no comparte esta
apreciacion. El Estado tiene la obligacion de respetar el derecho al voto. Ello implica el
deber de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectividad del voto. Empero,
también le asiste la obligacién de preservar la transparencia del proceso electoral. La
existencia de medios logisticos efectivos... tienen por objetivo alcanzar la transparencia
plena del proceso electoral, inica condicion que asegura que la voluntad popular sea
respetada. La consecuencia juridica adoptada por el legislador, ademas de perseguir un
fin valido —transparencia— y resultar util para tal propésito, es necesaria ante la imposi-
bilidad absoluta de establecer, dado el fraude que se observa, cual fue el genuino sentido
de la votacion. En cuanto a la proporcionalidad propiamente dicha, si bien resulta claro
que existe un sacrificio individual, éste no supera el beneficio colectivo (principio de
transparencia) que se logra al erradicar actos corruptos en los procesos electorales. ....
Por lo tanto, se declarara exequible la hipdtesis normativa analizada.”
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partidos y movimientos politicos presentaran listas y candidatos tnicos,
en tratandose de Corporaciones publicas de eleccion popular, el numero
de candidatos no puede superar el de curules a proveer, lo cual implica
que quienes triunfan en un certamen electoral son los partidos o mo-
vimientos politicos; de otra, se crearon instituciones o figuras nuevas
como la de exigir que para que un partido o movimiento politico pueda
adquirir derecho a que se le asignen curules debe superar el umbral que
consiste en un nimero minimo de votos determinados en el inciso 2°
del actual articulo 263 de la Constitucion; y de otra, en el articulo 263
A de la Carta Politica, se implantdé como regla que la adjudicacion de
curules entre los miembros de la respectiva Corporacion se hara por el
sistema de cifia repartidora.

Con el establecimiento del sistema del umbral el propdsito de la refor-
ma politica es el de propender por el fortalecimiento de los partidos o
movimientos politicos en cuanto que sélo adquieren derecho a asig-
nacion de curules los que superen el umbral, y pierden la personeria
juridica aquellos que no lo logren obtener.

Las modificaciones introducidas al régimen electoral conducen necesa-
riamente a que el analisis que se debe realizar para determinar la inci-
dencia de votos irregulares afectados por falsedad o apocrificidad en
los resultados electorales no puede ser basado en la diferencia de votos
entre el Gltimo elegido y quien le siguid en votacion, sino que debe
amoldarse a la nueva preceptiva introducida en la Constitucion Politica.

113 2

El advenimiento de esta reforma constitucional, la falta de norma-
tividad legal que de manera expresa regule el tratamiento que debe
darse a las votaciones de las mesas afectadas por votos irregulares,
cuando la existencia de los mismos conduzca a la declaratoria de
nulidad de la eleccion, aunado al principio del secreto del voto, que
impide precisar qué partido o candidato se beneficié de los votos
falsos o apdcrifos, hace imprescindible la adopciéon de una nueva
linea jurisprudencial para determinar la incidencia de los votos irre-
gulares en el resultado electoral y su correlacion frente al principio
de eficacia del voto.”

En la misma sentencia se determind la nueva metodologia en los
siguientes términos:

“... teniendo en cuenta el numero de votos obtenidos por los diferentes
partidos y candidatos en las mesas que resultaron afectadas, se procede
a calcular la participacion porcentual de cada uno respecto del total de
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votos validos depositados en la mesa, luego de establecido el porcentaje
de participacion, en esa misma proporcion se les asigna el voto o votos
irregulares que se han comprobado, procedimiento que se sigue en cada
una de las mesas afectadas por las irregularidades antes descritas. Ago-
tada la anterior etapa se suman los resultados que arrojan cada una de
las mesas hasta obtener cifras enteras y depuradas que corresponden al
numero total de votos irregulares que deberan descontarse a cada parti-
do y candidato; concluida esta sustraccion queda totalmente depurada
la votacién y sobre ella, de conformidad con el articulo 263 Constitu-
cional, se aplica el sistema para la asignacion de curules, comenzando
por el célculo del umbral, la cifra repartidora y la reordenacion de las
listas cuando a ello haya lugar (listas con voto preferente), lo que final-
mente permite evidenciar si existe o no modificacion en el resultado
electoral.”

Significa lo anterior que en lugar de excluir todos los votos emitidos
en una mesa donde se comprueba fraude electoral como lo ordenaba
el articulo 226 del C.C.A., se excluyen los votos falsos a todas las
listas o candidatos en la misma proporcion porcentual de los votos
que hayan obtenido en el total emitido en la mesa de votacion de que
se trate, lo que da como resultado la ausencia absoluta de sancion
para el fraude electoral y establece la ficcion de que excluyendo el
numero de los votos falsos del escrutinio en términos de fracciones
de votos a cada lista o candidato y en proporciones diversas en cada
una de las mesas, la votacidn restante queda saneada de fraude, lo
cual no corresponde a la realidad.

Tomemos como ejemplo una de las formas mas socorridas del frau-
de electoral, el que se realiza durante las votaciones o el escrutinio
haciendo aparecer el voto de ciudadanos que no hayan concurrido
a las urnas en las tltimas votaciones, cuya informacion, incluido el
censo electoral, es de uso corriente entre muchos de los profesiona-
les de la actividad politica, las registradurias, los delegados y ciertos
jurados de votacién, y consideremos la hipdtesis de la introducciéon
de un solo voto en dichas condiciones en cada una de las, supon-
gamos, 40.000 mesas de votacion que se instalen en Bogota. Asi,
producto del fraude se obtiene la votacion necesaria para acceder a
una curul en el Senado de la Republica mientras en cada mesa, si se
logra probar el fraude, se le descuenta a cada candidato o partido una
fraccidn variable de voto por cuenta del mecanismo de saneamiento
de irregularidades instituido en la nueva jurisprudencia.
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Es claro que para discernir mas precisamente lo que ocurre con
el mecanismo aplicado por la jurisprudencia actual de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado se requerira elaborar un algoritmo
que, partiendo de los resultados de una determinada eleccion, esta-
blezca el nimero de votos falsos necesario y suficiente, y su colo-
cacion en cada una de las mesas, para modificar el resultado de una
eleccion. Ello, por supuesto, arrojara parametros de decisién judicial
diferentes en cada mesa y, por supuesto, en cada juicio contencioso
electoral que se adelante.

Pero, no obstante no disponer de una tal herramienta dada la estrechez
del tiempo asignado para la elaboracion de estas reflexiones, para
comprender un poco mejor lo que ocurre con la nueva jurispruden-
cia continuemos con la hipdtesis de que frente al resultado electoral
enunciado, con un cincuenta por ciento de sufragantes en cada una
de las 40.000 mesas, que corresponde mas o menos al indice normal
de participacion, es decir con cien votantes, y un promedio de veinte
partidos o candidatos participando en la eleccion, todos con resultados
idénticos, cada candidato o partido recibira doscientos mil (200.000)
votos y si se logra comprobar la existencia de un voto falso en una
mesa se sustraera a cada candidato el 0.05 de sus votos.

Entre las diversas modalidades que adopta el fraude electoral exis-
ten algunas materialmente indetectables, como la propuesta en el
ejemplo; otras pueden ser controladas en diferente proporcion de
eficacia. Por ello, la linea jurisprudencial comentada comporta indi-
ces muy bajos de control del fraude y la mas absoluta aleatoriedad
en los resultados de manera que cada mesa de votacion puede re-
sultar con porcentajes de exclusidon nulos y muy diversos; la intro-
duccioén de votos falsos puede ser orientada por diferentes objetivos
armonizandolos con la aleatoriedad prescrita y aparecer en cualquier
circunscripcion, en uno o en todos los estratos donde estos aparecen
diferenciados o exclusivamente en las mesas donde determinados
partidos tengan votacion, en todo caso, con efectos muy insatisfacto-
rios desde el punto de vista de la plena vigencia de valores y princi-
pios constitucionales como la transparencia, la libertad, la igualdad,
asi como la salvaguarda de los derechos constitucionales politicos.

(Qué tanto no ocurrird en centros urbanos distintos de Bogota
dominados por “orangutanes de sacoleva” o por “asociaciones
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publico-privadas mafiosas”, en caso de que unos y otros no sean los
mismos actores, quienes son duefios de todo en las regiones: justicia,
administracion, 6rganos de control, medios de comunicacion, etc., y
en donde no existe el voto de opinidn y en cabeceras de municipios
alejados, corregimientos y veredas?

Sobre la fundamentacion invocada en la sentencia me surgen las
siguientes reflexiones:

i) La primera constatacion consistié en la inaplicacion de las nor-
mas de los articulos 223.2 y 226 del C.C.A. las cuales continuaban
en vigencia para la época del fallo, y contrario a lo alli afirmado,
regulaban de manera expresa “el tratamiento que debe darse a las
votaciones de las mesas afectadas por votos irregulares, cuando la
existencia de los mismos conduzca a la declaratoria de nulidad de
la eleccion”, y ello porque no se excluyeron del escrutinio los regis-
tros electorales donde aparecieron votos falsos, sino que los mismos
se rectificaron en funcion de la deduccion de los votos falsos en la
proporcién indicada en la sentencia. Indicadores claros de la orien-
tacion axiologica de la nueva linea jurisprudencial fue el empleo
del calificativo “irregularidades” en lugar de votos falsos y correc-
cion de registros, dispuesto en la ley para el caso de error aritmético
que constituye un fendémeno esencialmente distinto al de la false-
dad electoral, en lugar de la exclusion del escrutinio de los registros
afectados, prevista en la ley como condigna sancion de la falsedad.

Asi, es claro que la nueva hermenéutica ignoro el criterio de la Cor-
te Constitucional al decretar la exequibilidad del articulo 223.2 del
C.C.A., en relacion con sus efectos previstos en el articulo 226 ibi-
dem., que determiné que la falsedad no puede, en ninguna propor-
cion, legitimar el ejercicio del poder del Estado.

i) En rigor, no es clara la relacion que pueda existir entre el esta-
blecimiento del umbral y la cifra repartidora, las listas y candida-
tos Unicos, las listas cerradas o con voto preferente, el nimero de
candidatos igual al de puestos por proveer, entre otras normas de la
reforma a que se alude en los considerandos trascritos, y la sancioén
del fraude electoral. ;Cual es la razon para practicamente derogar la
sancion del fraude electoral y sustituirlo por un mecanismo inocuo
y carente por completo de fundamento normativo constitucional o
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legal, con el Unico atenuante de designar en adelante como irregu-
laridades lo que objetivamente constituyen falsedades electorales
materiales o ideoldgicas?’.

Al respecto, se observa que con la aplicacion de la jurisprudencia
anterior que anulaba votos legitimos por hacer parte de un registro
donde se comprobaron votos falsos no se disuadid a los falsarios
cuyo comportamiento continud siendo muy agresivo en todas las
elecciones, mucho menos podra esperarse del juzgamiento actual
en esa materia. En efecto, quien introduzca mas votos falsos a una
votacion puede no ser sancionado porque los mismos le pueden ser
deducidos en mayor proporcion a quien obtuvo mayoria de votos
legitimos en la misma mesa.

iii) Evidentemente la Reforma Politica propende por favorecer
la conformacion de partidos politicos fuertes, particularmente con
la exigencia de un umbral para acceder a las curules, pero desde la
perspectiva de la plena vigencia de los principios y valores constitu-
cionales no existe relacion de ninguna indole entre ese proposito de
la reforma y la supresion o atenuacion del control del fraude electo-
ral; esta no favorece el fortalecimiento de los partidos politicos tal
como lo demuestra el actual estado extremo de postracion en que se
encuentran y la Gnica consecuencia observable ha sido el favoreci-
miento de ciertas camarillas delincuenciales que contintian usurpan-
do la representacion politica.

iv) Otro fundamento del fallo consiste en afirmar que no existe nor-
ma que determine el quantus de votos falsos requeridos para anular
una eleccion, como tampoco es posible determinar a quién benefi-
cian los votos falsos comprobados en un juicio.

Al respecto se observa que el secreto del voto se incorpor6 al de-
recho positivo en muchas latitudes, incluida Colombia, como una
garantia que preserva la libertad e integridad del sufragante, y por
su parte, la falsedad, tal como estaba regulada en el CCA, no podia
servir de fundamento al ejercicio legitimo del poder del Estado; de
ahi que se sancionara excluyendo del escrutinio los registros de las
3 En una conferencia que dicté en el Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativo celebrado en Valledupar en septiembre de 2006, publicada en el Boletin No. 7 del Insti-

tuto de Estudios Constitucionales de la Universidad Sergio Arboleda, propugné por la revision
de la jurisprudencia sobre la falsedad electoral pero sin desmedro de la sancion del fraude.
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mesas donde se comprobara la existencia de votos falsos. En los
casos en que no sea posible determinar a quién favorecen los votos
falsos el legislador debe excluirlos del escrutinio y sancionar en al-
guna proporcion la falsedad.

v) En subsiguientes sentencias que aplican la nueva linea jurispru-
dencial se ha continuado en la busqueda de justificacion a sus dicta-
dos y se ha afirmado que la misma es producto de una redefinicién
del principio de la eficacia del voto, lo cual resulta igualmente un
mal disimulado sofisma. Baste precisar que el acatamiento al prin-
cipio de la eficacia del voto exige que exista una norma juridica que
deba aplicarse al caso controvertido y que la misma sea susceptible de
mas de una interpretacion®, condicion que no existe a partir del 2 de
julio de 2012 con la entrada en vigencia del nuevo Codigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’. Por
lo tanto, el argumento referido solo fue de recibo mientras perma-
necieron en vigencia aunque inaplicadas las normas de los articulos
223.2y 226 del C.C.A.

En efecto, el articulo 275 del Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo prescribe: “Los actos de
eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el
articulo 137 de este Codigo y, ademads, cuando:

1,2...7

“3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la ver-
dad o hayan sido alterados con el propésito de modificar los resultados
electorales.”

Y en el articulo 287 ibidem., se establece que habra lugar a decretar
la nulidad de una eleccion cuando las “irregularidades en la votacion
o en los escrutinios son de tal incidencia que de practicarse nuevos

¢ Segun el articulo 1 del Decreto Ley 2241 de 1986 o Codigo Electoral, el objeto del mismo es
perfeccionar el proceso y la organizacion electorales para asegurar que las votaciones traduz-
can la expresion libre y auténtica de los ciudadanos y los escrutinios reflejen el resultado de la
voluntad de los electores expresada en las urnas. Para ello, prescribe la norma, la Jurisdiccion
electoral y los funcionarios de la Organizacion Electoral deben aplicar los principios para la
interpretacion y aplicacion de las leyes que la misma establece, entre ellos el de eficacia del
voto que se enuncia en los siguientes términos: “3. Cuando una disposicion electoral admita
varias interpretaciones, se preferira aquella que dé validez al voto que represente expresion
libre de la voluntad del elector.”

7 A partir del inicio de la vigencia del CPACA el 2 de julio de 2012, articulo 309, fue derogado
el CCA.
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escrutinios serian otros los elegidos” (el resaltado no es del original).
Es claro que dicha incidencia debe estar prescrita por el legislador.

Asi, la norma pertinente actualmente vigente establece la causal de
nulidad por falsedad pero nada determina acerca del alcance de la
falsedad que autoriza al juez para decretar la nulidad del acto acu-
sado y el juez, quien ya habia optado por retirar del escrutinio los
votos falsos que descubra en el juicio a todos los candidatos o parti-
dos en proporcion a los obtenidos por ellos en el total de la votacion
en cada mesa, sin aplicar sancion alguna, ya no tiene la dificultad
de aplicar su nueva linea jurisprudencial sin fundamento normati-
vo alguno constitucional o legal y, ademas, contra /egem como lo
hizo durante la vigencia del CCA. A su vez, valores constitucionales
como el de la transparencia como fundamento del acceso legitimo al
poder del Estado permanecen en la Carta Politica.

A diferencia de lo que ocurria en la Ley 167 de 1941 y en el CCA.
que ordend desde entonces excluir los registros donde aparecieran
votos falsos, hoy no existe norma que ordene excluir los votos falsos
del escrutinio ni la proporcion en que puede el juez hacerlo.

Recapitulando, se tiene que no existe norma cuyo alcance pueda ser
objeto de varias interpretaciones; luego, por sustraccion de materia,
no es posible afirmar que se esta aplicando el principio de la “efica-
cia del voto” y tampoco existe norma que fije el quantus de la fal-
sedad que anula el acto declaratorio de una eleccion, o la definicion
legal es insuficiente.

Maés atin, aparece de manifiesto un angustioso interrogante sobre
la calidad ética de nuestras instituciones en la medida en que la au-
sencia de regulacion en el codigo expedido el 18 de enero de 2011
armoniza perfectamente con el desmonte de la sancion a la falsedad
electoral comenzado con la sentencia del 22 mayo de 2008, y uno y
otro fendémenos coexistieron parcialmente en el tiempo con la fallida
“Reforma a la Justicia”. Asi, desde la perspectiva de la “semiologia
institucional” o de la apariencia del fenomeno, el juez aparece legiti-
mado para decidir sin fundamento constitucional o legal alguno por
razon de la prohibicion del nom liguet.

Ahora bien, si el enunciado legal es insuficiente el mismo es sus-
ceptible de control de constitucionalidad. En la sentencia C-543 de
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1994% la Corte Constitucional admitié su competencia para cono-
cer de las omisiones legislativas relativas para proteger el derecho
a la igualdad o el derecho de defensa. Mas adelante, en la sentencia
C-407 de 1998 dijo la Corte que la omision legislativa relativa no es-
taba circunscrita a los derechos de igualdad y debido proceso, dado
que su resefia en la sentencia de 1994 lo fue a manera de ejemplo y
la omision del legislador puede presentarse en relacion con todos los
campos materia de configuracion legislativa. Pero la omision legis-
lativa enjuiciable es exclusivamente la parcial, porque la absoluta no
es de competencia de la Corte Constitucional en la medida en que
no existe norma que pueda ser objeto de juzgamiento (articulo 421
C.P.). La Corte se ha pronunciado en los mismos términos en otras
sentencias como la C-690 de 1996, C-146 de 1998 y C-067 de 1999.

Por lo anterior y a manera de conclusion, siendo ostensible la posibi-
lidad de otras no menos importantes, considero de la mayor trascen-
dencia lograr que la Corte Constitucional tenga la oportunidad de
pronunciarse sobre la deficiencia de regulacion legal que se advierte
en la materia y sobre el alcance dado por la Jurisdiccion de lo Con-
tencioso Administrativo al control de legalidad del fraude electoral,
sin que exista fundamento normativo alguno constitucional ni legal.

$ DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA RE-
LATIVA-Contenido/DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
LEGISLATIVA RELATIVA -Requisitos. La accion publica de constitucionalidad por omi-
sion relativa se dirige entonces, contra lo que no dice el precepto pero que ha debido decir para
no generar, entre otras, desigualdades, violaciones al debido proceso o el desconocimiento de
un mandato expreso de la Constitucion. En este sentido, para que se estructure una omision le-
gislativa relativa, la jurisprudencia constitucional ha indicado que deben reunirse los siguien-
tes requisitos: Primero, la existencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo.
Segundo, la exclusion de sus consecuencias juridicas de casos asimilables a los previstos en
ella, o la no inclusion de un ingrediente o condicion indispensable para la armonizacion de su
enunciado normativo con los mandatos de la Carta. Tercero, la ausencia de una razon suficien-
te para tal exclusion. Cuarto, la generacion de una situacion de desigualdad negativa respecto
de los grupos excluidos o la vulneracion de otros de sus derechos fundamentales; y quinto, la
existencia de un mandato constitucional especifico que obligue al legislador a contemplar los
grupos o ingredientes excluidos. La omision legislativa relativa se predica entonces de dis-
posiciones que si bien en principio por si mismas no son inconstitucionales, resultan ser con-
trarias a la Constitucion, bien porque la regulacion incompleta genera discriminaciones, bien
porque las consecuencias juridicas de ella no se extienden a supuestos de hecho iguales o ana-
logos a los que contempla la norma acusada, o por no comprender ingredientes o condiciones
indispensables para la armonizacion de su enunciado normativo con los mandatos de la Carta.
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