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Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 183 del Decreto Ley 2241 de

1986, “Por el cual se adopta el Cédigo Electoral”.

Actor: José Manuel Martinez Gonzalez

Magistrado Sustanciador:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
de los requisitos y trdmite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA:

|. ANTECEDENTES

El ciudadano José Manuel Martinez Gonzalez, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad consagrada en el articulo 40-6 de la Constitucién, demandé el articulo
183 del Decreto Ley 2241 de 1986, “Por el cual se adopta el Cédigo Electoral”.

Mediante Auto de diecisiete (17) de marzo de dos mil diecisiete (2017), el magistrado
sustanciador admitié la demanda; ordend comunicar la iniciacidn del proceso al Presidente
de la Republica, al Ministerio de Justicia y del Derecho, a la Registraduria Nacional del
Estado Civil, al Consejo Nacional Electoral y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la

Republica; dispuso su fijacion en lista; ordend correr traslado al Procurador General de la
Nacion para lo de su competencia; y dispuso, igualmente, con fundamento en el articulo 13
del Decreto 2067 de 1991, invitar a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a la
Academia Colombiana de Abogacia, a la Comision Colombiana de Juristas, al Instituto de
Ciencia Politica Hernan Echavarria Olézaga, a DEJUSTICIA, al profesor Antanas Mockus, a la

Red de Veedurias Ciudadanas de Colombia, a los directores del Departamento de



Estadistica de la Facultad de Ciencias de la Universidad Nacional y del Departamento de
Matematicas de la Facultad de Ciencias de la Universidad de los Andes, asi como a los
decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades de Antioquia, del Rosario, de los
Andes, del Norte, Externado de Colombia, Libre, Militar, Nacional de Colombia, Pontificia
Javeriana, Industrial de Santander, Sergio Arboleda y Auténoma de Bucaramanga, para que,
en caso de que lo estimaran conveniente, presentaran su concepto sobre la disposicién

demandada.

Por Auto 305 del 21 de junio de 2017[1], la Sala Plena decidié suspender los términos de
los procesos ordinarios de constitucionalidad que se encontraban en tramite ante la Corte,
entre ellos el presente proceso. Concluido el control automatico, Unico y posterior de
constitucionalidad de las normas de implementacidén del Acuerdo Final[2], motivo de la
suspension, procede la Sala a levantarla y, dado que encuentra cumplidos los tramites

constitucionales y legales, entra a decidir acerca de la demanda presentada.

La disposicién acusada, segin su publicacién en el Diario Oficial No. 37.571 del 12 de agosto

de 1986, es del siguiente tenor:

DECRETO 2241 de 1986

“Por el cual se adopta el Cédigo Electoral”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de las facultades extraordinarias que le confiere la ley 96 de 1985, previo dictamen

del Consejo de Estado,
DECRETA:

TITULO VII
ESCRUTINIOS
CAPITULO V

Escrutinios Generales



ARTICULO 183. Si el nimero de votos a favor de dos (2) o mas candidatos o listas fuere
igual, la eleccion se decidirad a la suerte, para lo cual, colocadas en una urna las papeletas
con los nombres de los candidatos o de quienes encabezan las listas que hubiesen obtenido
igual nimero de votos, un ciudadano designado por la corporacidn escrutadora extraera de
la urna una de las papeletas. El nombre que ésta contuviere sera el del candidato o lista a

cuyo favor se declara la eleccion”.

I1l. LA DEMANDA

El actor considera que dicha disposicién vulnera el Preambulo y los articulos 12, 29, 49, 13,
29, 40, 258, 260, 303 y 314 de la Constitucidén, porque la prevalencia del Estado Social de
Derecho no se aviene a un precepto que contradice flagrantemente la democracia, toda vez
que, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, la suerte es un
“encadenamiento de los sucesos, considerado como fortuito o casual” y responde a una

casualidad ala que “se fia la resolucion de algo”.

Senala que la disposicidn cuestionada “contraviene el espiritu pluralista y participativo de
las democracias modernas” y atropella la dignidad humana de los votantes y de los
candidatos que, al término de unas elecciones populares, queden empatados, ya que
sustituye el proceso de toma de decisiones correspondiente al electorado y el consiguiente
derecho a participar en las votaciones, por la suerte que, finalmente, decidird cual de los

candidatos resulta triunfador.

A su juicio la apelacion a la suerte “desdibuja totalmente los principios democréatico,
pluralista, participativo e integracionista” y esto mediante “una norma preconstitucional
que genera efectos juridicos en un Estado con una nueva Constitucién y un nuevo
ordenamiento juridico distinto al establecido en la Constituciéon de 1886”, lo cual da lugar a
“una notable situacién de anacronismo” contraria al Estado Social de Derecho previsto en la
Carta actual, por cuanto “desconoce abierta y arbitrariamente la voluntad del pueblo y, en
el caso concreto, del electorado que desea ver el resultado de la decisién de las mayorias,

y no el resultado de una apuesta o un golpe de azar”.



Indica que la solucién librada a la suerte desconoce el articulo 292 superior, asi como
diversos Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en cuanto encarga
al Estado garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién, facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida

econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién.

Puntualiza que el articulo 42 de la Constitucién establece el rango superior de la
Constitucion en el ordenamiento juridico, lo que debe hacerse valer, especialmente
tratandose de una norma expedida bajo el amparo de la Constitucién anterior que, como la
demandada, ignora el derecho a elegir y ser elegido y “vulnera la igualdad de trato y de
derechos entre los candidatos y los sufragantes”, ya que prefiere la suerte en lugar de

procurar “una segunda vuelta”.

Aflade que el articulo acusado “difumina el debido proceso” el cual solo seria acatado si,
ante el empate, se optara por una segunda vuelta “para que sea el pueblo mediante el
derecho al sufragio” quien “tome la decisién”, en concordancia con el derecho ciudadano a
elegir y ser elegido y a tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacién democratica, derecho igualmente vulnerado,
porque se impide a los ciudadanos “elegir a sus gobernantes aun cuando estos
circunstancialmente hayan quedado con igual niUmero de votos”, situacién que, reitera, se
superaria mediante una nueva eleccién que le permita al electorado volver a evaluar las

propuestas y decidir sin recurrir al azar.

Segun el demandante, el articulo demandado desconoce el voto como derecho y como
deber, pues el ciudadano no puede expresarse en una oportunidad adicional como
acontece, por ejemplo, cuando debe repetirse por una sola vez la eleccién cuando del total

de votos validos los votos en blanco constituyan la mayoria.

La acusacién hace énfasis en que, de acuerdo con el articulo 260 de la Carta, los

ciudadanos eligen directamente a los senadores y representantes, asi como al presidente,
al vicepresidente, gobernadores, diputados, alcaldes, concejales, miembros de las juntas
administradoras locales y, en su oportunidad, a los miembros de la Asamblea Constituyente
y a las demas autoridades o funcionarios que la Carta sefiale, no obstante la disposicién

censurada deja a la suerte la eleccién de tales funcionarios.



Finalmente, hace referencia a los articulos 303 y 314 de la Constitucién, los cuales
establecen que en cada departamento habra un gobernador y en cada municipio un alcalde
elegidos por el pueblo para periodos de cuatro afos, los cuales resultan vulnerados por la
disposicion acusada, la cual regula una situacién en sentido contrario a la Constitucién
vigente desde 1991.

V. LAS INTERVENCIONES
1. Solicitud de inhibicidn

El Ministerio del Interior solicitd a la Corte “declararse inhibida por ineptitud sustantiva de

la demanda” o, de manera subsidiaria, declarar exequible la disposicion censurada.
2. Solicitudes de exequibilidad

(i) Que al empate se llega después de agotado un proceso democratico en el que los
votantes ejercieron el derecho a elegir y los candidatos a ser elegidos, en igualdad de

oportunidades, por lo que no se desconoce la eleccidn directa.

(i) Que la democracia no resulta afectada dado que el respaldo democratico obtenido por
los candidatos o listas empatados es equivalente, el sorteo preserva su esencia y garantiza,
a su vez, tanto la igualdad de ciudadanos y de aspirantes, como la adopcién pacifica de las
decisiones. Consideran, en este sentido, que la regulacién atacada no distorsiona la
participacién ni su ejercicio democratico, dado que los ciudadanos concurren a votar en

condiciones de igualdad.

(iii) Que a los candidatos o listas que empatan les asiste suficiente legitimacién politica, de
tal modo que sobre cualquiera de los empatados puede recaer la decisién definitiva como
consecuencia de un sorteo imparcial al que, adicionalmente, llegan con idéntica
expectativa, debiéndose tener en cuenta, ademas, que la participacién no es absoluta, por

lo cual su ejercicio debe cumplirse segun los términos previstos en el ordenamiento juridico.

(iv) Argumentan igualmente que la Constitucién solo prevé que se repita una eleccion
cuando los votos en blanco constituyan la mayoria del total de votos validos y que la

segunda vuelta estd habilitada Unicamente para la elecciéon de presidente y vicepresidente



de la Republica, de manera que lo que solicita el accionante no se encuentra determinado

por el ordenamiento juridico.

(v) El legislador tiene un apreciable margen de configuracién de la materia, en particular
respecto de la etapa electoral en la cual cabe el azar, cuya regulacién no rebasa los limites
superiores, habida cuenta de que la democracia participativa establecida en la Carta se

materializa de diversas maneras y en diferentes escenarios.
3. Solicitud de inexequibilidad

Por su parte, la Universidad Industrial de Santander pidid la declaracion de inexequibilidad
por considerar que la disposicidn es “retrégrada” e incompatible con la Constitucién de
1991, pues dejar que la suerte defina una eleccién “se  contrapone a los principios de
democracia y participacion plasmados en la Carta Politica” e “impone un limite a la
participacion ciudadana”, porque “no se valora la decisidon” de quienes votan y, finalmente,
la eleccidon directa no se materializa, sino que el resultado “se deja al azar y por cualquier

persona”.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion solicita a la Corte “declarar EXEQUIBLE el articulo 183

del Decreto 2241 de 1986, Unicamente por los cargos examinados”.

Comienza por advertir que la promulgacién de la disposicion demandada antes de Ia
Constitucion de 1991 “no es un factor que en si mismo haga presumir su

inconstitucionalidad, sino que, para pregonar su disconformidad con los preceptos
superiores vigentes, es necesario confrontarla materialmente con el contenido de la Carta

Politica”, como reiteradamente lo ha sefialado la Corte Constitucional.

Hace referencia al modelo de democracia participativa incorporado en la Constitucion de
1991 y en su caracter de “rasgo constitutivo del Estado” que implica el origen popular del
sistema politico, en la consagracién de diversos mecanismos de participacion y en su indole
universal y expansiva. La participacién, sin embargo, no puede entenderse de manera
absoluta, porque para su desarrollo el legislador cuenta con la potestad de configuracion,

“cuyos limites han de estar enmarcados por los derechos fundamentales”.



Indica que, en concordancia con las exigencias del debido proceso administrativo electoral,
el ejercicio del sufragio se encuentra sometido a reglas “que buscan preservar el orden en
los procesos electorales y conservar el control de los comicios por parte del Estado, reglas
de cuyo respeto depende que la democracia permita la tramitacion pacifica de los conflictos

y la resolucion de las diferencias”.

Advierte, por otra parte, que la Constitucidon no exige una segunda vuelta para todo tipo de
elecciones populares, “pues Unicamente se refiere a ello en el articulo 190, relativo a la
eleccion del presidente y del vicepresidente de la Republica”, correspondiéndole al
legislador respecto de otras elecciones “establecer las reglas y criterios para garantizar los
derechos politicos de los ciudadanos en el marco de un sistema politico definido como

democracia participativa”.

El desempate confiado al azar “no rebasa los limites de configuracion legislativa en esta
materia, porque la democracia y la participaciéon como principios fundamentales del Estado
y manifestaciéon de la soberania popular, no se ponen en tela de juicio por lo dispuesto en el
articulo 183 del Decreto 2241 de 1986”, dado que los ciudadanos pueden manifestar su
voluntad libremente sin desmedro del caracter universal y expansivo del sufragio y sin que
se impida “que el voto sea igual, directo, secreto, libre y programatico o se olvide la
importancia de que los candidatos, los partidos y los movimientos politicos, tengan la

posibilidad de ser elegidos”.

Agrega que recurrir al azar ante el empate excepcional “no contradice el valor de la
democracia, dado que con ello no se desconoce la voluntad del electorado -en cuanto
precisamente los aspirantes a ser elegidos fueron apoyados numéricamente de igual
manera por los votantes-, ni se vacia de contenido la naturaleza del voto programatico,
pues el empate lo que demuestra es que cualquiera de los dos candidatos -con sus
respectivos programas de gobierno- gozaria de la legitimidad democratica”. El azar,
entonces, no es una injerencia indebida en el ejercicio de los derechos politicos ni acto de
autoridad que prive a la ciudadania de sus derechos, sino que es un “procedimiento objetivo
e imparcial, que no transgrede el nlcleo esencial del derecho al sufragio, por ser una
medida que no impide la actividad subjetiva de ejercicio del derecho, conservando intacta la
obligacidén de las autoridades y de los particulares de no impedirlo, y es a su vez una forma

de otorgar efectividad y validez al ejercicio de votar, entendido en su dimensién de derecho,



asi como en su manifestacién de contribuir a la formacién de la voluntad politica”.

Puntualiza que, segun la legislacion electoral, las comisiones escrutadoras deben asegurar
la representacidon proporcional de los partidos y grupos politicos, cuya composicién y

funciones aseguran la autonomia e independencia de dichas corporaciones.

Finaliza sefialando que el acto administrativo mediante el cual se declara la eleccién de un
candidato o lista es susceptible de cuestionamiento judicial mediante las vias procesales
contempladas al efecto, de donde surge que “dejar a la suerte la decisién sobre cual
candidato o lista es elegido cuando exista un empate, no afecta la democracia como

régimen politico, la soberania del pueblo, ni el debido proceso electoral”.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. La competencia

La Corte Constitucional, de conformidad con el numeral 5 del articulo 241 de la

Constitucién, es competente para conocer de la demanda de la referencia, pues se dirige
contra una disposicién que hace parte de un decreto con fuerza de ley[3] dictado por el
Gobierno Nacional en ejercicio de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de

la Republica mediante la Ley 96 de 1985.

Sobre el particular conviene precisar que la Corte, invariablemente, ha asumido

competencia para decidir sobre demandas de inconstitucionalidad contra decretos con
fuerza de ley pese a no haber sido dictados con fundamento en el articulo 150, numeral 10,
de la Constitucion, sino en el articulo 76, numeral 12, de la Constituciéon de 1886 derogada
en 1991. Como lo advirtié en la Sentencia C-049 de 2012, la Corte ha basado su
competencia, en unos casos, en el numeral 5 del articulo 150 de la Constitucién -en
cuanto “decretos con fuerza de ley”-, y en otros en el numeral 4 de la misma disposicién -

interpretando la expresion “leyes” en sentido material-"[4].
2. Cuestiones Previas
2.1. Control de normas anteriores a la Constitucién de 1991. Reserva de ley estatutaria

Dado que la demanda se dirige contra una disposicion expedida antes de la Constitucion de



1991 y que el actor funda algunos de sus reproches en este hecho, es preciso comenzar por
recordar que el control de su constitucionalidad, por su contenido material, se adelanta a la
luz de las normas constitucionales vigentes, como lo ha sostenido reiterada, sistematicay

pacificamente la jurisprudencia de esta Corporacién[5].

Ha dicho igualmente la Corte que la legislacién preexistente conserva su vigencia en la
medida en que la nueva Constitucién no contenga normas que resulten incompatibles con

aquella. Sobre el particular precisé en la Sentencia C-014 de 1993[6]:

Con respecto a la legislacién preexistente las exigencias del principio de seguridad juridica y
certidumbre se satisfacen de una manera diversa. La regla dominante en este nuevo
universo normativo reconoce que el transito constitucional no conlleva necesariamente la
derogacién de todas las normas expedidas durante la vigencia de la Constitucién derogada.
Por tanto, la legislacién preexistente conserva toda su vigencia en la medida en que la
nueva Constitucién no establezca reglas diferentes. La diferencia entre la nueva
Constitucion y la ley preexistente debe llegar al nivel de una incompatibilidad real, de una
contradiccion  manifiesta e insuperable entre los contenidos de las proposiciones de la
Carta con los de la ley preexistente. Por tanto, no basta una simple diferencia. Todo lo
anterior supone un analisis de profundidad realizado por el juez competente quien sera, en

Ultimas, el llamado a determinar la naturaleza y alcance de la contradiccion.

En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional ha expuesto que la legislacidon anterior
a la nueva Constitucidn conserva su vigencia pese a la derogatoria o modificacién de las
normas constitucionales con fundamento en las cuales se expidieron, siempre que no sea

incompatible con el nuevo orden constitucional:

(...) la legislacién preconstitucional, (...) conserva su vigencia pese a la derogatoria de las
normas constitucionales a cuyo abrigo se expidieron, debiendo en todo caso conformarse

en su interpretacion y aplicacién al nuevo orden constitucional[7].

De otra parte, a la luz del articulo 152 de la Constitucidn vigente, la materia regulada en la
disposicion demandada[8] se encuentra sometida a reserva de ley estatutaria[9]. No
obstante, por tratarse de una regulacion anterior a la Constitucién de 1991 “no le resulta

exigible, a posteriori, el haber sido tramitado como ley estatutaria”[10].



2.2. La aptitud sustantiva de la demanda

El  Ministerio del Interior solicita a esta Corporacidn inhibirse de decidir de fondo la
demanda por razén de su ineptitud sustantiva. Sefiala que incumple los requisitos de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, que se deben observar al formular
los cargos de inconstitucionalidad, pues el demandante se limita a presentar una particular
interpretacion de la disposicién censurada y de las superiores invocadas, segun surge de las
expresiones “a mi juicio” o “desde mi punto de vista”, utilizadas en la demanda para

intentar la demostracion de la contradiccién alegada.

Este Tribunal ha indicado de manera reiterada que la activaciéon del control de
constitucionalidad requiere de cargos claros, ciertos, especificos, pertinentes y
suficientes[11]. La claridad de una acusacién depende de que su exposicidon sea
comprensible, de tal manera que se pueda captar el sentido en que el texto controvertido
supuestamente infringe la Constitucién, mientras que la certeza consiste en una
fundamentacién basada en significados susceptibles de ser atribuidos al precepto juridico

demandado y no en apreciaciones subjetivas ajenas por completo a su contenido normativo.

La especificidad supone la presentacién de argumentos concretos que permitan identificar
la oposicién entre la disposicién demandada y la Carta Politica, lo cual excluye
planteamientos genéricos, abstractos o excesivamente vagos, en tanto que la pertinencia
alude a la formulacién de un problema de constitucionalidad y no de naturaleza legal,
doctrinal, de conveniencia o correccion de las decisiones legislativas. Por su parte, la
suficiencia se predica de una acusacion cuando el actor aporta al menos un minimo de
argumentos que, ademas de servir como fundamento de sus pretensiones y de encauzar la
realizacion del juicio, susciten al menos una duda minima acerca del supuesto

desconocimiento de la Constitucién por la disposicién cuestionada.

Los mencionados requisitos se derivan del articulo 2¢ del Decreto 2067 de 1991, en cuanto
exige que el sefalamiento de “las normas acusadas como inconstitucionales” y de “las
normas constitucionales que se consideren infringidas” debe estar acompafiado de la

exposicion de “las razones por las cuales dichos textos se estiman violados”.

No obstante la exigencia de tales requisitos, la jurisprudencia ha precisado que la



demanda debe ser evaluada bajo el principio pro actione, que favorece la efectividad del
derecho a participar en el control del poder politico en los términos del articulo 40-6 de la
Constitucién, de forma tal que, para no sacrificar el derecho ciudadano por cuenta de un
“riguroso escrutinio”, las dudas han de resolverse “a favor del actor”[12] y que, en
determinadas condiciones, “se debe preferir una decisiéon de fondo antes que una

inhibitoria”.

Asi las cosas, el solo empleo por el demandante de las expresiones “a mi juicio” o “desde
mi punto de vista” no puede ser tomado como evidencia incontrastable de la ineptitud
basada en la exposicidon de razones subjetivas o de simple conveniencia, pues ha de darse
prevalencia al sentido material y sustancial del alegato sin llegar al extremo de un

formalismo excesivo al evaluar los argumentos y las expresiones utilizadas en la demanda.

En efecto, dado que la accién de inconstitucionalidad es publica y se encuentra al alcance
de cualquier ciudadano, las demandas no deben ser evaluadas con un exagerado rigorismo
técnico. Por el contrario, han de ser interpretadas a fin de identificar el planteamiento de
fondo del actor y determinar si sus argumentos resultan suficientes para emprender el juicio
abstracto de constitucionalidad, de tal modo que a la conclusién sobre la ineptitud de un
cargo sélo pueda llegarse cuando cualquier esfuerzo interpretativo de la demanda tropiece
con la imposibilidad de captar el sentido y la estructura de la argumentacién basica
contenida en ella, la cual, como ya se dijo, debe ser clara, cierta, concreta, pertinentey
suficiente.

Valiéndose de la invocacién de los contenidos constitucionales referidos, el demandante
puntualiza que el sorteo previsto como mecanismo de eleccion en caso de empate entre
dos o mas candidatos o listas, desvirtla la democracia en la forma establecida por el
Constituyente de 1991, ya que el mantenimiento de un precepto anacrdnico y anterior a la
Carta misma, que somete al azar la elecciéon de representantes del pueblo, desconoce la

democracia que constituye parte del nulcleo esencial del Estatuto Superior.

En desarrollo de la idea principal, el demandante hace énfasis en el pluralismo y, ante
todo, en el caracter participativo de la democracia, en los términos del articulo 29 de la

Constitucidn que proclama como fin esencial del Estado el de “facilitar la participaciéon de



todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién”, asi como en su articulo 40, de acuerdo con cuyas voces “[t]odo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder

politico”.

Segun el actor, lo concordante con la preceptiva constitucional citada es que “sea la
ciudadania la que decida cudl de todas es la mejor opcion”, para no dejar librada al azar una
decisién final que corresponde al pueblo, conforme se  deprende, por ejemplo, de los
articulos 303 y 314 de la Carta que, respectivamente, determinan que los gobernadores y
los alcaldes seran elegidos “popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios y

no podran ser reelegidos para el periodo siguiente”.

En el planteamiento plasmado en la demanda, la democracia y la participacién popular se
ligan estrechamente al voto y a las elecciones, lo que facilmente se advierte en la
invocacion del derecho a “elegir y ser elegido” establecido en el articulo 40-1 de la
Constitucidn; del voto que, segln el articulo 258 constitucional “es un derecho y un deber
ciudadano”; o del articulo 260 Superior, de acuerdo con el cual “[I]Jos ciudadanos eligen en
forma directa Presidente y Vicepresidente de la Republica, senadores, representantes,

gobernadores, diputados, alcaldes, concejales municipales y distritales” y miembros de las

juntas administradoras locales.

Anota el accionante que la disposicién demandada desconoce “la aptitud que tienen los
ciudadanos de elegir a sus gobernantes” y burla el derecho a elegirlos que corresponde a
todos los colombianos, pues el vocablo eleccion hace referencia a la emision de votos para
la designacién de cargos publicos o de otra indole, y no cobija al sorteo que deja a la suerte
la seleccion de un funcionario o representante que debe ser escogido popularmente y

mediante el voto directo de los ciudadanos.

El demandante extrae como conclusién que el sorteo no es conciliable con la eleccidn
popular directa prevista en la Carta y, en este sentido, advierte que “al presentarse una
situacion en la que dos (2) o mas candidatos queden empatados” se debe “convocar a unas
nuevas elecciones para que los ciudadanos escojan nuevamente a quien va a gobernar en
los préximos afios”, en lugar de “utilizar un método tan arcaico e irresponsable como lo es

elegir a la suerte”.



Para ejemplificar la apelacién a las elecciones, que juzga indispensables, el demandante
cita el articulo 258 de la Constitucion que prevé la repeticién, “por una sola vez”, de “la
votacidn para elegir miembros de una corporacién publica, gobernador, alcalde o la primera
vuelta en las elecciones presidenciales, cuando del total de votos validos, los votos en
blanco constituyan la mayoria” y plantea que, ante el empate, lo constitucionalmente
adecuado es “optar por realizar una segunda vuelta”, como en las elecciones
presidenciales, para que el pueblo, mediante el derecho al sufragio, “tome la Ultima

palabra”.

Por consiguiente, la Sala concluye que la demanda presenta verdaderos cargos de

inconstitucionalidad y procede, en consecuencia, a su estudio de fondo.
3. Problemas juridicos y esquema de resolucion

3.1. Corresponde a la Corte, conforme a los cargos formulados y las diversas intervenciones
dentro del proceso, examinar (i) si el sorteo[13], previsto en el articulo 183 del Cédigo
Electoral, desconoce el derecho de los ciudadanos a elegir a los servidores que el articulo
260 de la Constitucién sefiala como de eleccidn directa v, (ii) si la votacion popular es el
Unico mecanismo compatible con la Constitucién para dirimir los casos en que dos 0 mas

candidatos obtienen igual nimero de votos en una eleccidon popular.

3.2 A las cuestiones enunciadas se refirieron algunos intervinientes[14] para solicitar la
declaracién de exequibilidad de la disposicién demandada, en lo cual coinciden con el

Procurador General de la Nacion.

Sostuvieron, en esencia, que los electores ejercen su derecho al voto antes de que se
configure el empate, razén por la que los candidatos o listas con igual nuUmero de votos
representan al mismo nimero de ciudadanos y, por lo mismo, similar respaldo democratico,
lo cual significa que al empate se llega después de haberse agotado el proceso democratico
en el que los ciudadanos ejercieron su derecho a elegir o a ser elegidos en igualdad de
oportunidades. Siendo equivalente el respaldo obtenido por dos o0 mas candidatos o listas,
la democracia no resulta afectada. El sorteo, por el contrario, preserva su esencia vy
garantiza, a su vez, tanto la igualdad de los votantes y de los aspirantes, como la adopcion

pacifica de las decisiones.



Respecto de la participacion, sefialaron que la regulacién atacada no distorsiona su ejercicio
democratico, dado que los ciudadanos concurren a votar en condiciones de igualdad y que a
los candidatos o listas que empatan en el nUmero  de sufragios les asiste suficiente
legitimacidn politica, de tal modo que sobre cualquiera de los empatados puede recaer la
decision definitiva como consecuencia de un sorteo imparcial al que, adicionalmente, llegan
en situacion de igualdad y con idéntica expectativa, debiéndose tener en cuenta, ademas,
que la participacion no es absoluta, por lo que su ejercicio debe realizarse segin los

términos previstos en el ordenamiento juridico.

Anotaron, finalmente, que la Constitucidn solo prevé que se repita una eleccion cuando los
votos emitidos en blanco constituyan la mayoria del total de votos validos, y que la segunda
vuelta estd prevista Unicamente para la eleccién de presidente y vicepresidente de la
Republica, lo que abre un apreciable margen a la potestad de configuracion del legislador
para resolver las situaciones no previstas, espacio dentro del cual cabe el azar, cuya
prevision en el precepto demandado no rebasa los limites superiores, habida cuenta de que
la democracia participativa establecida en la Carta se materializa de diversas maneras y en

diferentes escenarios.

Por su parte, la Universidad Industrial de Santander pidié la declaracién de inexequibilidad
por considerar que la disposicién acusada es “retrégrada” e incompatible con la
Constituciéon de 1991, pues dejar que la suerte defina una eleccién “se contrapone a los
principios de democracia y participacion plasmados en la Carta Politica”, e “impone un
limite a la participacién ciudadana” porque “no se valora la decisiéon” de quienes votan en
las elecciones y, finalmente, que la eleccién directa no se materializa sino que su resultado

“se deja al azary por cualquier persona”.

3.3. Asi las cosas, la Corporacion desarrollara el siguiente esquema de resolucién de los
problemas juridicos planteados: efectuara, en primer lugar, una referencia general a la
democracia en la Constitucién de 1991; en segundo lugar, a la funcién electoral como

atribucién del pueblo soberano, en los términos de la Constitucion y de la ley; en tercer
lugar, al sistema electoral, en cuanto conjunto de reglas aplicables a los procesos
electorales mediante los cuales los ciudadanos eligen a sus gobernantes; en cuarto lugar, a
los procesos electorales a través de los cuales los ciudadanos hacen efectiva, en ejercicio

de la funcion electoral, su participacion en la conformacion del poder politico; en sexto



lugar, al escrutinio, en cuanto etapa del proceso electoral en la cual se hace la valoracidn,
contabilizacién y cémputo de los votos depositados en las urnas y se declara la eleccién,

acudiendo para ello, en caso de empate, al sorteo.

Antes, sin embargo, se hara una breve referencia al sorteo y a su utilizacién histérica para
la toma de decisiones electorales y, a partir de esta primera aproximacién, se averiguara si
de manera general existe algun vinculo entre el sorteo y la democracia, haciendo especial
énfasis en la democracia participativa. Ademas, se indagara si es posible o no establecer un

vinculo entre el sorteo y las elecciones.

Por Ultimo, con fundamento en las conclusiones a las que conduzca el anterior analisis, la

Sala se ocupara de resolver sobre la constitucionalidad de la disposicién demandada.
4. Breve referencia a la utilizacion histérica del sorteo como mecanismo electoral

El empate, a que se refiere el precepto demandado, hace parte de los asuntos que, de
conformidad con la ley electoral, es objeto de solucién mediante la utilizacién del sorteo,
soluciéon que el demandante califica de inconstitucional por considerar que consagra la
suerte como mecanismo para elegir candidatos a cargos que la Constitucién establece

como de eleccién popular.

El demandante plantea que el articulo 183 del Cédigo Electoral es contrario a la
democracia, a la participaciéon y a las elecciones que, a su juicio, constituye el Unico
mecanismo para decidir el candidato o lista ganador en un certamen electoral, alin en caso

de empate en los votos depositados a su favor.

Las criticas atinentes a las escasas o nulas oportunidades de los candidatos para exponer
sus proyectos politicos y a la afectacidon o desconocimiento de la libertad de elegir cuando la
seleccidén se confia a la suerte, advierten suficientemente acerca de la dificultad de hacerlo
compatible con la democracia. Se trata de un mecanismo considerado poco apto para la
deliberaciéon y el intercambio de ideas que deben preceder a la toma de decisiones,
teniéndosele mas bien como instrumento adecuado para resolver situaciones en que la

razén cede su puesto a lo aleatorio.

El sorteo, sin embargo, ha sido considerado en algunos momentos de la historia como



método democratico y esto con base en la utilizaciéon que de él se hizo en la Grecia clasica,
conforme lo han reconocido varios pensadores, con independencia del juicio que les haya
merecido la democracia como forma de gobierno. Asi, Platén sefialaba que los cargos “por
lo regular suelen cubrirse en este sistema mediante sorteo”[15], v Aristételes precisé que
entre “los procedimientos democraticos se encuentran la eleccidon de “todas las
magistraturas entre todos; que todos manden sobre cada uno, y cada uno, por turno, sobre
todos; que las magistraturas se designen por sorteo”[16] y también que “la democracia es
el gobierno en que las magistraturas se atribuyen por sorteo”[17], mientras que el Pseudo
Jenofonte, refiriéndose a la democracia ateniense, indicé que “parece ser justo que todos
tengan acceso a las magistraturas, tanto en los sorteos de ahora como en las

elecciones”[18].

Siglos después Montesquieu, al analizar “las leyes que derivan directamente de la
naturaleza del gobierno”, observé que “la eleccién por sorteo es propia de la democracia” y
que “el sorteo es una forma de eleccién que no ofende a nadie y deja a cada ciudadano una
esperanza razonable de servir a su patria”[19]. Mas tarde, Rousseau se mostré de acuerdo
con Montesquieu en que el sorteo es propio de la democracia, pero adujo razones diferentes
para justificarlo e indicé que “si se advierte que la eleccidn de los jefes es una funcién del

gobierno y no de la soberania, se comprendera por qué el procedimiento del sorteo es mas
propio de la democracia, en la que cuanto mejor es la administracion, menos se repiten los
actos”. A lo anterior afiadié que en una verdadera democracia “la magistratura no es una
ventaja sino una carga onerosa que no se puede imponer con justicia a un particulary no a
otro”, de manera que “solo la ley puede imponer esta carga a aquel sobre quien recaiga la
suerte”, porque entonces, “al ser la condicién igual para todos, y no dependiendo la

eleccion de ninguna voluntad humana, no hay ninguna aplicacion particular que altere la
universalidad de la ley”[20], de todo lo cual se ha inferido que “cuando los magistrados son
elegidos por sorteo, el pueblo solo tiene que tomar una decision: ha de limitarse a

establecer que los magistrados deben ser elegidos por sorteo”, adoptando asi “una regla

general o ley, que, por tanto, puede aprobar en su calidad de Soberano”[21].

Aunque los autores citados pertenecen a distintas épocas, podria pensarse que el vinculo
del sorteo con la democracia que ellos pusieron de manifiesto pierde toda relevancia en el
tiempo actual, cuando el funcionamiento de las democracias obedece a ideales y principios

diferentes de los que sustentaron los planteamientos de Platén, Aristételes, Montesquieu o



Rousseau, quienes tuvieron en cuenta comunidades politicas pequefias como la polis griega
o aln, en el caso de los dos Ultimos autores, las republicas italianas de la edad media y el

renacimiento, mas no organizaciones politicas de la extensién y complejidad de los Estados
contempordneos que cuentan con mecanismos que se inspiran en otros principios para la

adopcion de decisiones o la atribucién de responsabilidades.

No obstante, ni del debate tedrico relativo a la democracia actual ni de las experiencias
practicas que han tenido lugar en el seno de los gobiernos democraticos de hoy, ha estado
ausente el sorteo. Sin pretensiones de exhaustividad, cabe mencionar que en la actualidad
existen algunas teorias en las cuales se propone acudir a la suerte en circunstancias propias

del debate vigente sobre las instituciones democraticas[22] .

En este sentido cabe concluir que el sorteo no fue instrumento ajeno a la democracia en
sus origenes y tampoco constituye una exética novedad en las democracias de hoy, en las
cuales se conserva el nexo que ya desde la antigliedad se habia establecido entre Ia
selecciéon mediante la suerte y su naturaleza democratica. La intervencion directa del
ciudadano fue uno de los mds importantes rasgos caracteristicos de la organizacion politica
de Atenas que se orientaba a facilitar la participacién popular en instituciones como el
consejo vy los tribunales, consistiendo lo directo “en el modo en el que son reclutados sus
miembros, por sorteo, mas que en ser idénticos o en estar identificados con el pueblo”

manteniendo, al mismo tiempo, su caracter participativo[23].

De otra parte, es de resaltar que la consideracién de las elecciones como propias de
regimenes oligarquicos o aristocraticos no cesé cuando empezd a instaurarse la idea de que
la eleccidon era el mecanismo apropiado para garantizar representacion porque, en aquellas
etapas iniciales, la ciudadania y el derecho al sufragio no se concedieron a todos, ya que,
por ejemplo, a la mujer se la excluyd del derecho al voto y de la posibilidad de ser candidata
a cargos de eleccion. Lo mismo sucedid en distintas latitudes en que el acceso al voto solo

lo tuvieron quienes demostraban cierto patrimonio o grado de instruccion.

Las elecciones y el sufragio restringido se impusieron y desplazaron al sorteo que habia
imperado en la democracia antigua bajo la conviccién, mds o menos difundida, de que el
riesgo de incompetencia quedaba neutralizado si se tenia en cuenta que la virtud politica

correspondia a todos los hombres, de tal modo que en la discusién sobre los asuntos



generales de la ciudad cualquiera podia participar y expresar su parecer, por estar

suficientemente cualificado, al menos para que su opinién mereciera ser escuchada[24].

En el mundo moderno el predominio de las elecciones comportd, entonces, la practica

desaparicion del sorteo, de lo cual fueron conscientes los pensadores de la época que, en
ambos lados del Atlantico, se decantaron por el método que permitia participar y encargar
de las cuestiones publicas “a los mejores”, como, sin duda, se aprecia en las palabras de
Edmundo Burke al precisar que, tratandose de los cargos, “todo debe estar abierto a todos,
pero no indiferentemente. Ni un sistema de rotacién, ni un nombramiento por sorteo, ni

una modalidad de eleccion basada en esta idea pueden en general ser buenos en un

Gobierno que tenga que habérselas con grandes asuntos”[25], en lo que coincidia con los
lideres de las revoluciones norteamericana y francesa que tenian en mente dar forma a una
repUblica “mas aristocratica que democratica”, para lo cual “el sistema de las elecciones les

resultaba muy conveniente”[26].

La base de la predileccién por las elecciones fue “el principio de que toda autoridad
legitima procede del consentimiento general de aquellos sobre los que va ejercerse”, por lo
cual “los individuos sdélo estan obligados por lo que han consentido”, luego “si el objetivo es
constituir el poder y la obligacién politica sobre el consentimiento, entonces obviamente las
elecciones son un método mucho mas seguro que el sorteo”, porque interprétese como se
interprete este Ultimo mecanismo, “o0 sean cuales sean sus propiedades, no es posible

percibirlo como una expresién del consentimiento”, salvo que se establezca un sistema “en

el que el pueblo consiente en que sus dirigentes sean designados por sorteo”[27].

Asi las cosas, pese a los criterios de Montesquieu y de Rousseau, “parece ser que, nien
Inglaterra, ni en América ni en Francia, nadie lleg6 a considerar seriamente la posibilidad de
asignar alguna funcion publica por sorteo”[28], de forma que en el ambito publico este
método quedd circunscrito a la seleccién de jurados populares y a algunas menciones
esporadicas sin consecuencias practicas, dado que “en ninguno de los gobiernos
representativos de los dos Ultimos siglos se utilizé el sorteo para asignar ni el minimo poder,
fuese soberano o ejecutivo, central o local”[29] y “a partir de 1850 las luchas por mas
democracia dejaron de ser una oposicién a las elecciones para convertirse en luchas para
obtener mas derecho al voto” e “incluso el movimiento obrero que asomé entonces por

toda Europa, convirtié este aspecto en una de su reclamaciones fundamentales”, lo cual



implicé la desaparicidon “por completo” de la opcidn del sorteo[30].

Las elecciones pudieron compaginar mas con la herencia que con el sorteo, como en las
monarquias constitucionales. Sin embargo, en los Ultimos tiempos, a propdsito de la
denominada crisis de la democracia representativa, el sorteo parece renacer en el &mbito
de las decisiones publicas y de las de contenido politico en particular, pero de ese
renacimiento no ha estado ausente la oposicién radical entre la suerte y las elecciones, en
la medida en que hay quienes insisten en la eleccién como método exclusivo para la toma
de decisiones vy la provision de representantes y quienes, por el contrario, estiman que la

crisis de la democracia representativa es también la de las elecciones que, a su juicio,
favorecen la instauracion de una aristocracia seleccionada mediante la emisién del voto,
motivo por el cual, segun sostienen, lo aconsejable seria instituir el sorteo como mecanismo

Unico de selecciéon[31].

No se trata ahora de explorar los diversos modos en que se ha procurado la coexistencia
de elecciones y sorteo, sino de reconducir el panorama que se ha trazado para la solucién
del problema planteado en la demanda, que radica en determinar si se aviene a la
democracia establecida en la Constitucién de 1991 el sorteo contemplado en el articulo 183
del Cédigo Electoral para decidir la eleccién cuando dos 0 mas candidatos o listas obtienen

igual nimero de votos.
5. La democracia en la Constitucién de 1991

A la negacién del cardcter democratico del sorteo el actor suma otra descalificacién fundada
en su pretendida contrariedad con la indole participativa y pluralista de la democracia

consagrada en la Constitucion de 1991.

Como ya se habia dicho, la Constitucidn le asigna un valor fundamental a la democracia,
tanto en sus aspectos sustanciales -que se expresan en los derechos fundamentales y en
los fines y obligaciones del Estado Social de Derecho-, como en sus aspectos

procedimentales -de los cuales forman parte las variables o reglas técnicas del sistema

electoral-.

La definiciéon del Estado colombiano como democratico, participativo y pluralista, entrafa

distintas caracteristicas de nuestro sistema politico: de un lado, que los titulares del poder



publico ejercen esa calidad en virtud de la voluntad popular de los ciudadanos, la cual se
expresa mediante el voto depositado en el marco de procesos electorales los cuales se
rigen, a su vez, por la regla democratica de las mayorias; de otro, que los ciudadanos no
estan limitados en su relacién con el poder politico a la eleccién de sus representantes, sino
que también pueden controlarlos en el ejercicio de sus funciones e intervenir directamente
en la toma de decisiones publicas; y, finalmente, y de acuerdo con la reformulaciéon del
concepto de democracia, que la voluntad de las mayorias tiene limites, de manera que la
adopcion de las decisiones mayoritarias debe respetar los derechos de las minorias y, en
ningln caso, pueden llegar al extremo de desconocer los derechos fundamentales cuya
vigencia constituye condiciéon de posibilidad de la democracia constitucional adoptada en
1991.

El modelo de democracia que la Constitucidon prohija se manifiesta, entonces, “en
instituciones propias de la democracia representativa y en mecanismos de democracia
directa”, con la pretensién de procurar “la complementariedad de los dos modelos,
aprovechando las virtudes del sistema representativo” e incorporando algunos mecanismos

“que hacen posible la intervencion activa de los ciudadanos en la toma de decisiones”[32].

En este sentido, cabe recordar que el articulo 40 de la Constitucién consagra el derecho de
los ciudadanos a participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico, con

fundamento en el cual pueden tomar parte en elecciones y en otras formas de participacion
democratica; elegir y ser elegidos; y revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la

forma que establecen la Constitucién y la ley.

El articulo 103, por su parte, establece que son mecanismos de participacién del pueblo en
ejercicio de su soberania, el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato; el 258 consagra el derecho al
voto y le impone al Estado la obligacion de velar porque se ejerza sin ningun tipo de
coaccion y en forma secreta por los ciudadanos; y el articulo 260 sefiala que los ciudadanos
eligen en forma directa presidente y vicepresidente de la republica, senadores,

representantes, gobernadores, diputados, alcaldes, concejales municipales y distritales,
miembros de las juntas administradoras locales, y en su oportunidad, los miembros de la

Asamblea Constituyente y las demas autoridades o funcionarios que la Constitucién sefale.



El 133 indica, entre otras cuestiones propias de la representacion, que los miembros de
cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo y que es su deber actuar
consultando la justicia y el bien comun, asi como que son responsables politicamente frente
a la sociedad y a sus electores. El 259, finalmente, dispone que quienes elijen gobernadores
y alcaldes, imponen por mandato al elegido el programa que propuso al inscribirse como
candidato[33].

Este modelo de democracia participativa y pluralista se configura a partir del articulo 32 de
la Carta que, tras radicar la soberania en el pueblo, precisa que éste la ejerce “en forma
directa o por medio de sus representantes”, siendo del caso destacar que dicho ejercicio ha
de realizarse “en los términos que la Constitucion establece”. En concordancia con dicha
disposicion, el articulo 152 de la Carta establece que corresponde al legislador estatutario
regular las funciones electorales y, entre otros, los derechos de participacidon necesarios

para su ejercicio y realizacién.

Ahora bien, los derechos de participacién, como los demas derechos fundamentales, no
tienen caracter absoluto[34], razén por la que el legislador, en desarrollo de la Constitucidn,
puede establecer requisitos, condiciones y limitaciones para su ejercicio, cuyo

cumplimiento constituye condicién de validez de las votaciones y, en general, de Ia

participacion ciudadana.

6. La funcion electoral como manifestacion de la soberania del pueblo. Condiciones y

limitaciones para su ejercicio

Tal como fue definida en la Asamblea Nacional Constituyente, la funcion electoral es funcién
publica de naturaleza politica en cuanto expresion de soberania y fuente del poder publico.
No tiene naturaleza estatal porque no corresponde a una competencia del Estado. Su titular
es el pueblo excepto en cuanto a la funcién electoral o nominadora que la Constitucién
atribuye a determinadas autoridades estatales. Sobre el particular se dijo, en relacion con

el proyecto de articulo 120 de la Constitucion, en la ponencia para debate en la Comision

Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente[35]:

(...), la funcidn electoral es distinta de las demds funciones del Estado, por su naturaleza,



por sus objetivos y por la forma como se ejecuta. El acto electoral no es la aplicacion de la
ley, ni su creacion; es si el acto por medio del cual se integran los érganos de decisién en la

direccidén del Estado; por eso es distinto, de naturaleza y fines diferentes.

Con el ejercicio de la funcion electoral, se confiere legitimidad en sus origenes a los érganos
del Estado y se da certeza y seguridad en las decisiones que éstos adopten; asi que
pudiéramos decir que quien la ejerce, desempefa la maxima autoridad del Estado; y su
gjercicio es el cumplimiento de una atribucidn constitucional, generadora de una situacion
de derecho, pues confiere nada menos que el poder publico. Por eso es una funcion

publica. En ella se asienta la legitimidad del poder, la estabilidad de las autoridades y la

convivencia pacifica en la sociedad.

La Corte Constitucional igualmente ha subrayado la naturaleza publica, pero no estatal, de

las funciones electorales, en los siguientes términos:

Las funciones electorales articulan asi al pueblo -como fuente soberana de todo poder- con
las instituciones que de él emanan. Por ello, -como lo destaca Paolo Biscaretti- estas
funciones electorales son publicas -ya que por medio de ellas se constituyen los 6rganos del
Estado- pero no estatales, ya que los ciudadanos las efectiian con fundamento en derechos
propios y no en nombre del propio Estado. De admitirse el caracter puramente estatal de la

funcién electoral, los ciudadanos se convertirian en agentes pasivos del poder estatal y no
en fuente soberana del mismo, tesis incompatible con el principio de soberania popular
consagrado en la Constitucién (CP art 3). El pueblo dejaria de ser la fuente de poder para

transformarse en un érgano del Estado[36].

La funcién electoral es, entonces, la funcidn publica en cuyo ejercicio el pueblo participa en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Su titular originario es el pueblo y la
ejerce mediante el voto depositado en procesos electorales cuya finalidad es asequrar la
eleccién de las autoridades y corporaciones publicas que la Constitucién sefala, la
revocatoria del mandato de los elegidos y la adopcién directa de determinadas decisiones

publicas.

Cabria concluir, en consecuencia, que el articulo 3 de la Constitucién reconoce la funciéon
electoral como expresion de soberania popular y la somete a regulacidn juridica al disponer

que el pueblo la ejerce “en los términos que la Constitucidén establece”, como ya se habia



precisado. En concordancia con ello, diversas disposiciones establecen requisitos,
condiciones y limitaciones para su ejercicio, de cuyo cumplimiento depende la validez de las

elecciones y de las votaciones, tales como:

Nacionalidad. De conformidad con el articulo 100 de la Constitucidon los derechos politicos
estan reservados a los nacionales, sin perjuicio del derecho al voto que la ley puede
conceder a los extranjeros residentes en Colombia en las elecciones y consultas populares

de caracter municipal o distrital.

Ciudadania. La calidad de ciudadano, en los términos del pardgrafo del articulo 98 de la
Constitucion[37], se adquiere a partir de los dieciocho afios y, segun el 99, es condicién

previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio.

Residencia. La Constitucion exige en algunos casos la residencia como requisito para el
ejercicio de la funcidn electoral, a saber: i) en el inciso tercero del articulo 100[38] como
requisito para el ejercicio del derecho al voto de los extranjeros; y ii) en el inciso cuarto del
articulo 176[39], como requisito para ejercer el derecho al voto en la circunscripcion

internacional; y en el articulo 316, como requisito para participar en las votaciones que se
realicen para la eleccion de autoridades locales y para la decisidon de asuntos del mismo

caracter.

El legislador estatutario, adicionalmente, al regular las funciones electorales, ha
establecido, en desarrollo de la Constitucion, otras condiciones, limitaciones y prohibiciones,
como las que ha adoptado en relacién con el voto por razones de logistica del

funcionamiento electoral, como, entre otras, las siguientes:

- Sélo pueden votar los ciudadanos en ejercicio que se encuentren inscritos en el

censo electoral[40].
- Los ciudadanos sélo pueden votar en la mesa previamente asignada[41].

- Los ciudadanos sélo pueden votar utilizando los instrumentos de votacién que

autoricen la Constitucién y la ley[42].

- Los electores se deben identificar con la cédula de ciudadania, mediante medios

tecnoldgicos o sistemas de identificacién biométrica[43].



- Las votaciones sélo pueden realizarse en las fechas y en el horario sefalado por el

ordenamiento juridico[44].

En relacién con el voto como instrumento de ejercicio de la funcién electoral ha dicho Ia
Corte Constitucional que, en el Estado de Derecho[45], su ejercicio se encuentra sujeto a
las condiciones normativas que establecen las condiciones de validez tanto del voto
individual como del proceso electoral en si considerado. La democracia precisa de tales
condiciones, a fin de garantizar que la decisién contenida en el voto sea una genuina
expresion de la voluntad individual y no producto del ejercicio de poderes sobre la persona.
Se busca rodearlo de garantias, pues el ejercicio libre del voto apunta a alcanzar

condiciones de transparencia maxima en el proceso electoral. La Corte ha destacado como
la Constitucién de 1991 supuso una apuesta a favor de una mayor apertura democratica y

un refuerzo a la garantia de transparencia del voto[46].

En este sentido, el voto, en cuanto ejercicio de funcién electoral y, por lo mismo, de
soberania, si bien puede ser sometido por el legislador a condiciones de validez individual y
colectiva, resulta ser una pieza insustituible del modelo democratico participativo y

pluralista consagrado en la Constitucidn.
7. El sistema electoral: reglas de juego aplicables al ejercicio de la funcién electoral

La Corte Constitucional[47] ha definido los sistemas electorales como “los diferentes
métodos, modalidades, o férmulas que se utilizan en los regimenes democraticos

representativos para repartir los cargos de eleccién popular, seguin el nimero de votos o
sufragios emitidos por los electores”. Se trata, en esencia, de un concepto que, desde el
punto de vista técnico, hace referencia al conjunto de variables o reglas mediante las cuales
los votos se transforman en representacién, como las circunscripciones electorales; la
forma de las candidaturas; la forma de emisién de los votos; los umbrales; y las férmulas o

reglas de decision.

Tal concepto ampliamente aceptado en la doctrina y en la jurisprudencia exige, sin

embargo, a la luz de nuestra Constitucidn, las siguientes precisiones:

1. La primera es que el sistema electoral es un conjunto de variables o reglas que sélo

resultan aplicables a los procesos electorales mediante los cuales los ciudadanos deciden,



en ejercicio de la funcidn electoral, asuntos que, de conformidad con la Constituciéon, deben
ser tramitados mediante una votacién popular. No se trata, entonces, de cualquier decisién
0 votacién en la que participen los ciudadanos sino sélo de aquellas que correspondan al
ejercicio de la funcién electoral conforme a la Constitucion.

2. La segunda es que, en una democracia participativa como la nuestra, el sistema
electoral, ademas de permitir transformar votos en curules y cargos de gobierno, permite
igualmente la transformaciéon de votos en decisiones propias de los mecanismos de

participacion directa del pueblo en la vida democratica de la Nacidn.

Hechas estas precisiones, debe entenderse por sistema electoral el conjunto de variables o
reglas técnicas cuyo objeto es determinar el modo en que los votos -emitidos en ejercicio de
la funcién electoral-, se transforman en representacién popular o en decisiones propias de

los mecanismos de participacion ciudadana.

Tales variables o reglas técnicas, como acaba de verse, no hacen referencia el sorteo. Como
sostiene el demandante, este mecanismo resulta totalmente ajeno al sistema electoral que
nuestro ordenamiento juridico ha previsto para la eleccién de los servidores que la
Constitucion sefiala como de eleccién popular y, en particular, de las férmulas o reglas de

decisién, como enseguida se precisara.
Las formulas electorales o reglas de decisidn.

La formulas electorales o reglas de decisidn, en materia de eleccién popular de servidores
publicos, son aquellos procedimientos mediante los cuales se asignan o distribuyen cargos y

curules. Se clasifican en mayoritarias y proporcionales.

La regla de la mayoria conduce a que se declare vencedor al candidato que obtenga la
mayoria de los votos, y se clasifica en relativa y absoluta. Se denomina relativa cuando no
se encuentra condicionada a una determinada cantidad de votos. Por el contrario, la
mayoria absoluta es la mitad mds uno o la mayoria de la totalidad de los votos depositados
en una votacién y, en los casos que sefiala la Constitucién, conduce a una segunda vuelta

electoral si ningln candidato alcanza tal mayoria en la primera votacién.

Las férmulas o reglas proporcionales conducen a la asignacion de curules segin el numero



de votos obtenidos por las listas, dependiendo del procedimiento adoptado. Los
procedimientos mas comunes son los denominados procedimientos de divisor y los

procedimientos de cociente.

Para la eleccion del presidente de la Republica, la Constitucién de 1991 adopté el sistema
de mayoria absoluta, por lo que cuando ninguno de los candidatos obtiene en primera
vuelta tal mayoria[48] los dos candidatos que obtengan las mas altas votaciones irdn a una
segunda vuelta, en la que se aplicara el sistema de mayoria simple. Para los demas cargos
uninominales se mantuvo el sistema de mayoria simple o relativa, excepto, a partir de
2023, de conformidad con el Acto Legislativo 03 de 2019, para el cargo de Alcalde Mayor de
Bogota, quien sera elegido por el 40 por ciento de los votos siempre que sobrepase al
segundo candidato mas votado por 10 puntos porcentuales. Si ningin candidato obtiene
dicha mayoria, se celebrarda una nueva votacidon en la que solo participaran los dos
candidatos con las mas altas votaciones. Sera declarado Alcalde Mayor quien obtenga, en la

segunda vuelta, el mayor nimero de votos.

Para la eleccién de corporaciones publicas la Constituciéon del 91 mantuvo el sistema del
cociente electoral (método de Hare) -y la asignacion de las restantes curules a los mayores
residuos-, cuando se tratara de la eleccién de dos o mas individuos. La reforma
constitucional de 2003 sustituyé dicho sistema por el de cifra repartidora, excepto en la

circunscripcion especial para la eleccién de senadores por las comunidades indigenas y en
las circunscripciones en las que se eligen dos miembros -en las que se seguira aplicando el
cociente electoral-, y en las que se elige uno -en las que se aplicara el sistema de mayoria

simple o relativa-.

Tales formulas o reglas de decisidn, sea que correspondan a sistemas mayoritarios o
proporcionales, han sido disefiadas para su aplicacién al resultado de las votaciones
depositadas en las elecciones populares, en general, y por cada uno de los candidatos, en

particular.

8. Procesos y procedimientos mediante los cuales los ciudadanos hacen efectiva su

participacién en la conformacion del poder politico

Los procesos electorales, mediante los cuales los ciudadanos ejercen la funcién electoral,

comprenden al menos las siguientes tres etapas: (i) la etapa preparatoria o preelectoral, (ii)



la etapa electoral, y (iii) la etapa poselectoral.

Cada una de estas etapas esta constituida por una serie de procedimientos especiales
regulados en la legislaciéon electoral, cuyo objetivo final es garantizar el ejercicio de la
funcion electoral dentro de las condiciones y limitaciones establecidas en la Constitucién y

la ley.

La etapa preparatoria o pre-electoral comprende las actividades previas a la jornada de
votacién y consiste bdsicamente en el desarrollo, entre otras, de las siguientes
actuaciones: formacién y actualizacién del censo electoral; formacién de las listas de
sufragantes; inscripcion de candidatos; determinacion de las zonas y puestos de votacion;
designacién de jurados de votacién; designacién de comisiones escrutadoras; seleccién e

inscripciéon de candidatos; acreditacion de testigos electorales; y campafia electoral.

Se trata de actividades sin las cuales resultaria practicamente imposible realizar la jornada
de votacion. Como su denominacién lo indica, esta etapa tiene por objeto, por una parte,
preparar las condiciones y la logistica necesarias para que la eleccidén o votacion de que se
trate pueda llevarse a cabo en las condiciones sefialadas en la Constitucién y la ley y, por
la otra, en promover y difundir las candidaturas y sus propuestas, proyectos o programas de

gobierno.

La etapa electoral corresponde a la jornada de votacién. En esta etapa tiene lugar la
actividad decisiva del proceso electoral, esto es, la manifestacién de Ila voluntad de los

ciudadanos mediante el voto depositado en las urnas.

Tiene lugar en la fecha en que debe realizarse la eleccidén o votacion de que se tratey
durante dicha etapa se desarrollan, entre otras, actividades tales como instalacién de las
mesas de votacion; identificacion de los electores; proceso de las votaciones, y cierre de las

mesas de votacion.

La etapa poselectoral corresponde al escrutinio y a la declaracién de sus resultados. A pesar
de su importancia, la votacién es una actividad cuyo resultado no podria conocerse si no se
realiza el escrutinio, que es el conjunto de operaciones que otorgan dimensiones precisas,

valor y autenticidad a la votacién.



Se trata de la valoracion, contabilizacién y cémputo, de la voluntad de los ciudadanos
expresada en las urnas, para traducirla en resultados electorales concretos contenidos en
una declaracioén formal, y se inicia una vez finalizada la jornada de votacién con el escrutinio
de mesa el mismo dia de la votacién hasta su culminacién en los dias subsiguientes con el
correspondiente escrutinio general. Comprende el escrutinio que realizan los jurados; la
entrega de documentos electorales; los escrutinios zonal, municipal, departamental y

nacional; y la declaraciéon de resultados.

Es en esta etapa en la que el legislador ha previsto la aplicacion de diversas soluciones
basadas en el azar como, por ejemplo, para excluir del cémputo las tarjetas de votacién
depositadas en exceso en las urnas, 0 como mecanismo para dirimir los casos de empate
entre dos 0 mas candidatos. lgualmente ha previsto otras soluciones que, en principio,
afectan sensiblemente los derechos de los electores, como la exclusién de los votos
depositados en las mesas cuyas actas de escrutinio no sean entregadas oportunamente a
los funcionarios de la Registraduria, o de las actas que no sean firmadas por el minimo de

jurados que sefala la ley, etc.
9. Escrutinio y declaracién de resultados. El sorteo

Todo proceso electoral, por su propia naturaleza, implica una votacién, y toda votaciodn,
para que el proceso electoral cumpla su objeto, necesariamente debe ser escrutada. Por
ello el escrutinio corresponde a la Ultima etapa del proceso electoral y se inicia una vez

concluida la jornada de votacién.

Consiste precisamente en un procedimiento que tiene por finalidad establecer el resultado
de la votacién para la cual fue convocado el correspondiente proceso, se encuentra a cargo
de érganos auténomos e independientes que forman parte de la organizacion electoral y,
como cualquier otra actuacion realizada en ejercicio de funcién administrativa, se encuentra

sometido a control de legalidad.

Si bien la legislacidn electoral no define escrutinio, si se ocupa de regular el procedimiento
gue ha de seguirse en las diferentes fases en que se desarrolla este procedimiento,
asignandole al escrutinio de mesa -a cargo de los jurados de votacion-, la funcién de
calificacion y computo de los votos depositados en la mesa[49]. Asi ha sido desde la Ley

85 de 1916 mediante la cual se establecié el escrutinio a cargo de los jurados de votacién.



Las subsiguientes fases del procedimiento bajo la denominaciéon genérica de
escrutinios[50]- consisten, por regla general, en el cdmputo de los votos con base en las

actas de escrutinio de las fases anteriores.

Ademas de la calificacion juridica de los votos, a partir de la cual se realizan las operaciones
matematicas que permiten su contabilizacién y computo, el escrutinio conduce a una
declaracién de resultados, declaracién que se realiza mediante acto administrativo
susceptible de control de legalidad ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en

los términos del articulo 237-7 de la Constitucion.

Finalmente, es importante recordar que mientras el voto se regula por el principio del
secreto, los escrutinios se regulan por el principio de la publicidad. El voto corresponde,
como derecho individual, al fuero interno de cada ciudadano. El escrutinio, por su parte, es
la auscultacion de la voluntad colectiva de los ciudadanos y, por tanto, el trdmite que

conduce a la declaracion de los resultados de la votacién es asunto de interés publico.

Es en esta etapa en la que, en el evento de que dos 0 mas candidatos o listas resultaren
con igual nimero de votos -luego de su calificacion, contabilizacion 'y cdmputo-, procede la
aplicacion de la disposicidn demandada, la cual, en todo caso, presenta especificidades,
segun se trate de cargos uninominales o de corporaciones publicas, por razén de las
actuales formulas electorales o reglas de decision previstas para cada una de tales

elecciones.

En la eleccidn de cargos uninominales -incluidos los cargos de presidente de la Republica y
de Alcalde Mayor de Bogota cuando sean elegidos en segunda vuelta, en la que se aplica el
sistema de mayoria relativa o simple-, se declarard electo al candidato que obtenga la
mayor cantidad de votos. En este tipo de elecciones, el empate se presentard cuando dos o

mads candidatos obtengan igual numero de votos.

En la eleccién de corporaciones publicas, por el contrario, las curules se distribuiran,
mediante la aplicacién de formulas o reglas proporcionales (cifra repartidora o
cociente)[51], entre todas las listas que superen un minimo de votos (umbral), excepto: (i)
cuando ninguna supere el umbral, caso en el cual se distribuiran entre todas las inscritas de
acuerdo con la regla de asignacién que corresponda, Y (ii) en las circunscripciones en las

que se elige un miembro, en cuyo caso la curul se adjudicara a la lista que obtenga la



mayor cantidad de votos.
El articulo 263 de la Constitucidn establece sobre el particular:

Para garantizar la equitativa representacién de los partidos y movimientos politicos y
grupos significativos de ciudadanos, las curules de las corporaciones publicas se distribuiran
mediante el sistema de cifra repartidora entre las listas de candidatos que superen un
minimo de votos que no podra ser inferior al tres por ciento (3%) de los votos validos para

Senado de la Republica o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente electoral en el caso de

las demas Corporaciones, conforme lo establezcan la Constituciény la ley.

La cifra repartidora resulta de dividir sucesivamente por uno, dos, tres 0 mas, el nimero de
votos por cada lista ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se obtenga
un numero total de resultados igual al nUmero de curules a proveer. El resultado menor se

llamara cifra repartidora. Cada lista obtendra tantas curules como veces esté contenida la

cifra repartidora en el total de sus votos.

En las circunscripciones en las que se eligen dos miembros se aplicard el sistema de
cuociente electoral entre las listas que superen en votos el 30% de dicho cuociente. En las
circunscripciones en las que se elige un  miembro, la curul se adjudicard a la lista

mayoritaria.

Cuando ninguna de las listas supere el umbral, las curules se distribuiran entre todas las
inscritas, de acuerdo con la regla de asignacién que corresponda. (Subrayados fuera de

texto)

Conforme a tales férmulas electorales o reglas de decision, aplicables durante el escrutinio
de los votos depositados para la eleccién de corporaciones publicas, el empate entre las
listas que compiten por las curules podria presentarse en dos escenarios diferentes, segin
se asignen acudiendo a féormulas proporcionales o a la regla de mayoria, a saber: (i) cuando
se trate de formulas proporcionales (cifra repartidora o cociente electoral), dado que las
curules se distribuyen entre todas las listas que superen el umbral o entre todas las

inscritas cuando ninguna lo supere, el empate se presentard cuando dos o mas listas
tengan derecho a la Ultima curul luego de realizada la operaciéon que permita establecer

cuadntas veces esta contenida la cifra repartidora o el cociente en el total de votos de cada



lista[52], y (ii) cuando se trate de la regla de mayoria, aplicable en todos los casos en que
se elige una curul[53], el empate se presentard cuando dos o mas listas hubieren obtenido
igual nimero de votos. El articulo 183 del Cédigo Electoral, en consecuencia, permite
resolver los empates tanto en la eleccién de candidatos a cargos uninominales como en la

distribuciéon de curules en las corporaciones publicas.

En el primer escenario, sin embargo, el empate en el derecho a la ultima curul no
necesariamente corresponde a un empate en el nUmero de votos obtenidos por las listas,
razon por la que la curul se adjudicara a la lista que tenga una mayor fraccién decimal en el
resultado de la mencionada operacidn. Asi las cosas, al sorteo sélo se acudird en caso de

que persista el empate.

Asi lo entendié el Consejo Nacional Electoral cuando, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le otorg6 el paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo 01
de 2003, expidid el Reglamento 01 de dicho afio, en cuyo Articulo 18 regulé la asignacién

de curules en casos denominados impropiamente de “empate”, en los siguientes términos:

ARTICULO 18. ASIGNACION DE CURULES EN CASO DE EMPATE. Si aplicada la cifra
repartidora resultare que varias listas obtuvieren derecho a la dltima curul a proveer, ésta
se asignara a la que tenga la mayor fraccion decimal. Si persiste el empate, se asignara por

sorteo en los términos sefialados por el articulo 183 del Cddigo Electoral.

En realidad, como puede apreciarse de su simple lectura, regula la forma de resolver el
problema que se presenta cuando varias listas obtienen derecho a la Ultima curul, situacién
que no necesariamente corresponde a un empate entre ellas en cuanto al nimero de votos
obtenidos. El empate, en estricto sentido, siempre deberd resolverse de conformidad con el
procedimiento dispuesto en el articulo 183 del Cdodigo Electoral, como se dispuso en la

Ultima parte de la precitada disposicién.

El mencionado articulo 18 del Reglamento 01 de 2003, sin embargo, no se encuentra
vigente por cuanto dicho reglamento fue expedido, de acuerdo con la facultad que le otorgd
el paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2003, exclusivamente para
las elecciones de las autoridades de las entidades territoriales que se realizaron en el afio
2003.



En relacién con dicha regla adoptada por el Consejo Nacional Electoral concluyd la Corte

Constitucional, al examinar su constitucionalidad, en la Sentencia C-1081 de 2005:

“El articulo 18 establece la formula para resolver el empate que pueda presentarse en la
adjudicacion de la Gltima curul por proveer. La norma asegura que la curul sera de la lista
cuya votacién, luego de aplicar la cifra repartidora, tenga la mayor cifra decimal. Esta
solucién, similar a la prevista para asignar curules que han quedado sin proveer, refleja la
intencion de que las listas con mayor representatividad popular -reflejada en la mayor

cifra decimal, luego de aplicar la cifra repartidora- sean las favorecidas con la asignacion. En
este sentido, la norma refleja la intencién general de la reforma constitucional, consistente
en que, para fortalecer los partidos y elevar los niveles de representatividad del pueblo en
los cargos de eleccién popular, sean las listas con mayor apoyo las que accedan a dichos
cargos, evitando asi que listas minoritarias, pobremente soportadas en la voluntad

popular, accedan a los escafnos por via de los residuos.

Ahora bien, frente a la hipétesis de que el empate subsista, luego de aplicar la cifra
repartidora, la norma ordena la remision al articulo 183 del Cédigo Nacional Electoral que,

literalmente, dispone:

CODIGO ELECTORAL. - ARTICULO 183. Si el nimero de votos a favor de dos (2) o més
candidatos o listas fuere igual, la eleccién se decidira a la suerte, para lo cual, colocadas en
una urna las papeletas con los nombres de los candidatos o de quienes encabezan las listas
que hubiesen obtenido igual nimero de votos, un ciudadano designado por la corporacion

escrutadora extraera de la urna una de las papeletas. El nombre que ésta contuviere sera el

del candidato o lista a cuyo favor se declara la eleccion.

La Corte Constitucional no encuentra que dicha remisién se contraponga a ninguna
disposicidon superior. Por el contrario, estima que ante la inviabilidad de convocar
nuevamente a los electores para que diriman el empate, el mecanismo de la suerte
-siempre y cuando se respeten todas las garantias para evitar la intromisién de la voluntad

humana-, constituye una alternativa sensata en la solucién de dicha paridad.

Esta Corporacién considera que la norma no es inconstitucional y por eso declarara
exequible el articulo 18 del Reglamento 01 de 2003 del Consejo Nacional Electoral”

(subrayado fuera de texto)”.



Se trata, sin duda, de un precedente aplicable al examen de la disposicién demandada, la
cual establece una regla para resolver casos de empate cuando varias listas obtienen
derecho a la Ultima curul, situacién que no necesariamente corresponde a un empate entre
listas en cuanto al total de votos obtenidos por ellas. En estricto sentido, el empate siempre
debera resolverse de conformidad con lo dispuesto en el articulo 183 del Cddigo Electoral,
ahora demandado, como se dispuso por remisién en la Ultima parte de la precitada

disposicion.

El Consejo de Estado, por su parte, ha acudido a la regla de mayoria para resolver este tipo
de situaciones en la aplicacién de la cifra repartidora, como lo hizo en la sentencia de abril
veinticuatro (24) de dos mil ocho (2008), mediante la cual decidié la demanda de nulidad de
la eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral para el periodo 2006 - 2010[54],

acudiendo también a argumentos relacionados con la filosofia de la reforma constitucional
de 2003 en el sentido de que sus disposiciones estaban orientadas a fortalecer el sistema

de partidos. Dijo asi en aquella oportunidad esa alta Corporacién judicial:

“El resultado de esta division puede arrojar nimeros enteros, pero también decimales. Cada
lista obtiene el nimero de curules o cargos representado en el nimero entero del cuociente
obtenido. En caso de que varios partidos tuviesen derecho al Gltimo escafio a repartir, éste

se adjudicard a la lista con mayor fracciéon decimal.

Lo anterior, por cuanto en el sistema adoptado por la Reforma Politica en el Acto Legislativo
01 de 2003, siempre debe observarse qué votacidn estd en mejor posicién frente a la cifra
repartidora y por ende posee mejor derecho, teniendo como parametro el calculo de

cuantas veces esta contenida la cifra repartidora en el total de la votacidon de cada partido.

El nimero de votos obtenidos por la lista guarda relacién directa con la cifra decimal que
arroja la divisién entre dichos votos vy la cifra repartidora, lo cual coincide con el sentido de
la reforma politica en el entendido de que se ven favorecidos los partidos que mayor
votacién obtuvieron y que se agruparon para lograr la votacién mas alta, (...). Es

importante resaltar que en el presente caso no se presentéd un empate, pues la cifra
decimal mas alta la obtuvo la plancha nimero 5, en relacién con la 3, por lo que no puede

acudirse al articulo 183 del Cédigo Nacional Electoral para dilucidar la controversia.”



En consecuencia, el problema que se presenta cuando mds de una lista obtiene derecho a
la Ultima curul se resuelve adjudicandola, como ha dicho el Consejo de Estado, “a la lista
con mayor fracciéon decimal”, a menos que se presente empate en dicho residuo, caso en el

cual se aplicara el sorteo previsto en el articulo 183 demandado.

Cabe recordar, por otra parte, que el sorteo como regla para resolver los empates en
elecciones populares de cargos y corporaciones publicas no es exclusiva del derecho
electoral colombiano, pues otras democracias igualmente lo han adoptado, como en Chile,

Espafa, Argentina, Paraguay, Uruguay y Perd, entre otros.

Finalmente es preciso tener en cuenta que la declaratoria de elecciéon de un candidato,
incluso mediante la regla del sorteo, lo es para el ejercicio de un cargo, lo cual excluye la
idea de arbitrariedad en su ejercicio, en cuanto se trata de un destino publico al cual
corresponden las competencias y responsabilidades que le han atribuido la Constitucién y la
ley, lo cual conecta al elegido con la voluntad publica que materializan tales normas, asi

como con el interés general.
VII. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA DEMANDADA

1. El demandante plantea una incompatibilidad entre el derecho de los ciudadanos a elegir
directamente a los servidores que la Constitucién sefiala y el sorteo como regla para

resolver los casos de empate cuando dos o mas candidatos obtienen igual niUmero de votos.

Para el accionante, los casos de empate deben resolverse mediante una nueva votacidn
popular, que debera repetirse hasta tanto alguno de los candidatos empatados obtenga la
mayoria de los votos depositados, porque el pueblo es el llamado a adoptar la decisién final
y porque, segun el articulo 190 de la Constitucién, asi se procede en las elecciones
presidenciales cuando ninguno de los candidatos alcanza la mitad mas uno de los votos,
caso en el cual se realiza una segunda vuelta que, a juicio del demandante, es el medio
adecuado para solucionar el empate, o la repeticion que prevé el articulo 258 superior para

los casos en que “los votos en blanco constituyan la mayoria”.

De las disposiciones citadas y de las que prevén la participacion democratica, los derechos

a elegir y ser elegido, y a tomar parte en elecciones mediante el voto, que también es



derecho, el demandante concluye que la votacién popular es el Unico mecanismo
compatible con la Constitucién para la eleccién de los cargos y corporaciones de eleccién
popular, conclusién a partir de la cual sostiene que el sorteo previsto en el articulo 183 del
Cddigo Electoral como mecanismo para resolver los casos de empate, carece de soporte
constitucional y desconoce, en todo caso, la expresién de la voluntad popular manifestada

en las urnas.

2. Conforme consta en el expediente y en los antecedentes de esta providencia, la mayoria
de los intervinientes y el Procurador General coinciden en que el sorteo como féormula para
resolver los casos de empate resulta compatible con la Constitucidn Politica y no desconoce
valores, principios ni derechos que caracterizan el modelo democratico adoptado en la

Constitucidn de 1991. Argumentan, igualmente, que la segunda vuelta o la repeticion de las
votaciones corresponden a los supuestos especificos previstos en los articulos 190 y 258 de
la Carta y que no cabe deducir de ellos ni de algln otro precepto superior, como
consecuencia inexorable, un desconocimiento de las elecciones, ya que el sorteo se realiza
en una etapa posterior a estas, en los casos en que dos 0 mas candidatos han obtenido

igual nimero de votos.

3. Del alcance normativo de la disposicién demandada se desprende (i) una premisa factica
relativa a situaciones electorales en que el nimero de votos a favor de dos o mas
candidatos o listas sea igual; (ii) una consecuencia juridica segun la cual en estos casos, la

eleccién se decidird a la suerte; (iii) unas reglas operativas del sorteo segun las cuales, en
dichas ocasiones, las papeletas con los nombres de los candidatos que hubiesen obtenido
igual nimero de votos seran colocadas en una urna, y un ciudadano designado por la
corporacion escrutadora extraerd una de las papeletas; y (iv) una conclusién juridica, de
conformidad con la cual el nombre que contenga la papeleta extraida al azar serda el del

candidato en cuyo favor se declara la eleccion.

Esta norma es aplicable a cargos uninominales y corporaciones publicas de eleccidn
popular, aunque el ciudadano en su demanda solo hace referencia a los candidatos, esto es,

a los cargos uninominales.

4. En armonia con los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia la

Sala concluye que la disposicidn acusada no es inconstitucional, por las siguientes razones:



4.1. Porque el hecho de tratarse de una norma anterior a la Constitucion de 1991 no la
hace, por ese solo hecho, inconstitucional. Como reiteradamente ha precisado este Tribunal
a partir de la Sentencia C-014 de 1993, “el transito constitucional no conlleva
necesariamente la derogacion de todas las normas expedidas durante la vigencia de la

Constitucion derogada”. Su inconstitucionalidad sélo resulta “de una incompatibilidad real,
de una contradiccién manifiesta e insuperable entre los contenidos de las proposiciones de
la Carta con los de la ley preexistente”. “(...), lo anterior supone un analisis de profundidad
realizado por el juez competente quien serd, en Ultimas, el lamado a determinar la

naturaleza y alcance de la contradiccion”.

4.2. Porque si bien el demandante tiene razén al sostener que el sorteo, como regla para

elegir a los servidores que la Constituciéon sefiala como de eleccién popular, es incompatible
con el modelo democratico participativo adoptado en la Constitucion de 1991, su regulacién
en la disposicion demandada como mecanismo aplicable en la etapa del escrutinio de las
eleccién populares, por el contrario, no contraria la Constituciéon en cuanto se trata de una
regla para decidir a quién se declara elegido en un cargo o corporacién publica en los casos

en que el numero de votos a favor dos o0 mas candidatos fuere igual.

Cabe concluir, en consecuencia, que el sorteo, como se encuentra regulado en el articulo
demandado, no afecta el derecho de los ciudadanos a elegir directamente a los servidores
publicos que la Constitucién sefiala como de eleccidon popular y, en ese sentido, no altera el
modelo de democracia adoptado en la Constituciéon. Los candidatos que, como
consecuencia de la votacién popular, obtienen igual respaldo ciudadano, se encuentran en
igualdad de condiciones, ostentan igual legitimidad democratica para el ejercicio del cargo

y, por lo mismo, la declaratoria de eleccién de quien resulte ganador en el sorteo reposa

sobre una cadena de legitimacion ininterrumpida que se retrotrae al pueblo.

4.3. Porque la funcién electoral, en cuyo ejercicio el pueblo soberano elige a sus
gobernantes y representantes, es una competencia juridicamente organizada en los
términos del articulo 3 de la Constitucién, sometida a las condiciones y limitaciones
establecidas en la Constitucién y la ley, cuyo cumplimiento resulta indispensable para la

validez de las elecciones y de las votaciones individual y colectivamente consideradas.



Pese a tal competencia, es lo cierto que el sorteo regulado en la disposicién demandada no
constituye regulacién de la funcién electoral ni, por lo mismo, mecanismo de eleccién. En

este sentido, su aplicaciéon no desconoce la soberania ni sustituye la voluntad popular.

4.4. Porque el sorteo no afecta ninguna de las variables del sistema electoral adoptado en la
Constitucién (circunscripciones, forma de las candidaturas, forma de la votacién, umbrales,
ni férmulas electorales), puesto que se trata de una regla administrativa prevista por el
legislador para resolver durante el escrutinio los casos de empate entre candidatos a cargos
0 corporaciones de eleccién popular.

En este sentido se trata de una regulacién totalmente ajena al sistema electoral que el
ordenamiento juridico ha previsto para la elecciéon de los servidores que la Constitucién
sefiala como de eleccién popular y, en particular, de las férmulas o reglas de decisién. Por
el contrario, el empate a que se refiere la disposicién acusada es precisamente resultado de
la aplicacién de las variables del sistema electoral, entre ellas, de las férmulas o reglas de

decisidon mayoritarias y proporcionales previstas en el ordenamiento juridico.

4.5. Porque corresponde al legislador, en ejercicio del amplio margen de configuracion del

proceso electoral y de cada una de sus etapas, establecer las reglas de validez de los votos
y de las votaciones, de su contabilizacién y cémputo, de las consecuencias de su
incumplimiento, de la declaracién de resultados, de los mecanismos de control
administrativo y judicial, etc. Dentro de dicho margen, el legislador ha previsto diversas
soluciones aplicables durante el escrutinio para superar situaciones problematicas, como el
azar para excluir del computo las tarjetas de votacidén depositadas en exceso en las urnas,
la exclusién de los votos depositados en las mesas cuyas actas de escrutinio no sean
entregadas oportunamente a los funcionarios de la Registraduria, etc., y el sorteo como

mecanismo para dirimir los casos de empate entre dos 0 mas candidatos y garantizar, de

esa manera, las finalidades del proceso electoral;

El desempate por sorteo que prevé el articulo 183 del Cédigo Electoral constituye, en
consecuencia, un mecanismo procesal administrativo al que pueden recurrir las autoridades
electorales durante la etapa del escrutinio[55], es decir, luego de realizada y concluida la
votacién propia del correspondiente proceso electoral, en el que los candidatos tuvieron

igual oportunidad de exponer sus proyectos o programas, de controvertir el de sus



adversarios y de buscar el voto de los ciudadanos, y en el que estos, a su vez, tuvieron
oportunidad de depositar libremente sus votos entre las distintas alternativas propuestas a

la ciudadania.

Debe recordarse que este mecanismo ha sido disefiado por el legislador democratico
precisamente con la finalidad de garantizar que el proceso electoral cumpla su objeto, al
prever una regla para que concluya con la declaratoria de la eleccién en los casos en que,
en una votacidon popular, dos 0 mas candidatos obtengan igual nUmero de votos. Dicha

declaratoria, a su vez, se encuentra sometida a control de legalidad ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 237-7 de la

Constitucion.

Cabe concluir, en consecuencia, que el sorteo constituye una regla procedimental

administrativa que el legislador, dentro del margen de configuracién del procedimiento
administrativo electoral, ha adoptado entre multiples posibilidades de regulacidon[56], en
una materia que no fue prevista por el constituyente. Bien hubiera podido el legislador
disponer la repeticién de las elecciones hasta que se impusiera un ganador, pero decidid
instituir el sorteo para lograr el desempate y eso cabe dentro de su facultad
configurativa[57], en la medida en que no desconoce el resultado de las elecciones, sino
que, por el contrario, pretende garantizar que el proceso electoral cumpla sus finalidades
en el supuesto especifico de un empate en el nimero de votos obtenido por los candidatos

en una eleccion.

Entre los diferentes métodos de desempate, se reitera, el legislador optd por el sorteo y no
por la repeticion de la eleccion o de la votacidn, siendo ellas opciones plausibles entre

muchas otras posibilidades.

Ahora bien, frente a la pretension del demandante en el sentido de que las Unicas opciones
constitucionalmente admisibles son la sequnda vuelta electoral o la repeticiéon de la
eleccion, ha de precisarse que la primera opcién solo se encuentra prevista en la
Constitucidn para las elecciones presidenciales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
190 de la Carta Politica y, a partir de 2023, para la eleccién de Alcalde Mayor de Bogotd, de

conformidad con el reciente Acto Legislativo 03 de 2019. El articulo 158 constitucional, por

su parte, establece que se debe repetir la votaciéon por una sola vez cuando del total de



votos validos los emitidos en blanco constituyan la mayoria, posibilidad que se aleja
claramente del supuesto de empate alrededor del cual gira la presente demanda de

inconstitucionalidad.

No le corresponde a la Corte extender dichas soluciones al caso de empate, ni siquiera en
los casos en que en la segunda vuelta de una eleccién presidencial o de Alcalde Mayor de
Bogota, los dos candidatos con derecho a participar en ella resulten empatados, pues asi no
lo ha previsto el constituyente ni el legislador. En tales casos procede, conforme a la

legislacién electoral vigente, la aplicacién del articulo 183 del Cdédigo Electoral.

4.6. Porque los candidatos empatados tienen iguales posibilidades de obtener la eleccidn,

como ocurriria en una nueva votacién, con la diferencia de que la nueva votacién no
necesariamente garantiza el desempate, sin importar cuantas veces se repita la votacién.
Constituye, en consecuencia, una regla razonable que permite garantizar la finalidad de las
elecciones mediante un mecanismo que preserva la igualdad entre los contendientes y
favorece la neutralidad ante quienes tienen igual posibilidad de resultar elegidos y, por lo
mismo, evita injerencias extrafas de interesados en inclinar la balanza a favor de alguna de

las opciones empatadas, lo que revela el valioso caracter igualitario del sorteo.

4.7. Por todo lo expuesto, la Corte concuerda con la mayoria de los intervinientes y el
Procurador General de la Nacion, en cuanto exponen que la disposicién acusada no
contradice el modelo de democracia incorporado en la Constitucién de 1991, ni su caracter
participativo, ni sustituye la voluntad popular como fuente del poder politico ni, mucho
menos, el derecho de los ciudadanos a elegir directamente a los servidores que la

Constitucidn sefiala como de eleccién popular.

5. El empate a que se refiere la disposicién demandada presenta especificidades, seguin se
trate de cargos uninominales o de corporaciones publicas, por razén de los umbrales y las

férmulas electorales o reglas de decisién contemplados en el actual sistema electoral.

En la eleccion de cargos uninominales -incluidos los cargos de presidente de la Republica y
de Alcalde Mayor de Bogota cuando sean elegidos en segunda vuelta, en la que se aplica el
sistema de mayoria relativa o simple-, se declarard electo al candidato que obtenga la
mayor cantidad de votos. En este tipo de elecciones, el empate se presentara cuando dos o

mas candidatos obtengan igual numero de votos.



En la eleccién de corporaciones publicas, por el contrario, las curules se distribuiran,
mediante la aplicacién de férmulas o reglas proporcionales (cifra repartidora o
cociente)[58], entre todas las listas que superen un minimo de votos (umbral), excepto: (i)
cuando ninguna supere el umbral, caso en el cual se distribuirdn entre todas las inscritas de
acuerdo con la regla de asignacién que corresponda, y (ii) en las circunscripciones en las
que se elige un miembro, en cuyo caso la curul se adjudicard a la lista que obtenga la

mayor cantidad de votos.

Conforme a las férmulas electorales o reglas de decisidon aplicables durante el escrutinio de
los votos depositados para la eleccidn de corporaciones publicas, el empate entre las listas
que compiten por las curules podria presentarse en dos escenarios diferentes, segln se
asignen acudiendo a férmulas proporcionales o a la regla de mayoria, a saber: (i) cuando se
trate de formulas proporcionales (cifra repartidora o cociente electoral), dado que las
curules se distribuyen entre todas las listas que superen el umbral o entre todas las
inscritas cuando ninguna lo supere, el empate se presentara cuando dos o mas listas
tengan derecho a la Ultima curul luego de realizada la operacién que permita establecer

cuantas veces esta contenida la cifra repartidora o el cociente en el total de votos de cada
lista, v (ii) cuando se trate de la regla de mayoria, aplicable en todos los casos en que se
elige una curul[59], el empate se presentara cuando dos o mas listas hubieren obtenido
igual nUmero de votos. El articulo 183 del Cdédigo Electoral, en consecuencia, permite
resolver los empates tanto en la eleccién de candidatos a cargos uninominales como en la

distribucién de curules en las corporaciones publicas.

En el primer escenario, sin embargo, el empate en el derecho a la Ultima curul no
necesariamente corresponde a un empate en el nUmero de votos obtenidos por las listas,
razén por la que la curul se adjudicard a la lista que presente una mayor fracciéon decimal en
el resultado de la mencionada operacidn. Asi las cosas, al sorteo sélo se acudird en caso de

que persista el empate.

La Sentencia C-1081 de 2005 constituye, sin duda, un precedente aplicable al examen de la
disposiciéon demandada, el cual hace referencia a casos de empate cuando varias listas
obtienen derecho a la ultima curul, situacién que, como ya se dijo, no necesariamente

corresponde a un empate entre listas en cuanto al total de votos obtenidos por ellas.



El Consejo de Estado, por su parte, ha acudido a la regla de mayoria para resolver este tipo
de situaciones en la aplicacién de la cifra repartidora, como lo hizo en la sentencia de abril
veinticuatro (24) de dos mil ocho (2008), mediante la cual decidié la demanda de nulidad de
la eleccion de los miembros del Consejo Nacional Electoral para el periodo 2006 -
2010[60].

Cabe concluir, en consecuencia, que el problema que se presenta cuando mas de una lista
obtiene derecho a la Ultima curul, se resuelve adjudicandola, como ha dicho el Consejo de
Estado, “a la lista con mayor fraccién decimal”, a menos que se presente empate en dicho

residuo, caso en el cual se aplicara el sorteo previsto en el articulo 183 del Cédigo Electoral.

10. Sintesis de la decisidon

Al decidir la presente demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 183 del Cddigo
Electoral, el cual consagra el sorteo como mecanismo de desempate en las elecciones
populares en las que dos o0 mas candidatos o listas obtengan igual niUmero de votos, la
Corte resuelve declarar, por los cargos analizados, la exequibilidad de la mencionada

disposicion, con fundamento en las siguientes consideraciones:

(i) El sorteo, como se encuentra regulado en el articulo demandado, no afecta el derecho
de los ciudadanos a elegir directamente a los servidores publicos que la Constitucién sefala
como de eleccién popular y, en ese sentido, no altera el modelo de democracia adoptado en

la Constitucidn.

Los candidatos que, como consecuencia de la votacién popular, obtienen igual respaldo
ciudadano, se encuentran en igualdad de condiciones, ostentan igual legitimidad
democratica para el ejercicio del cargo vy, por lo mismo, su declaratoria de eleccién, en el
evento de que el sorteo los favorezca, reposa sobre una cadena de legitimacion

ininterrumpida que se retrotrae al pueblo.

(ii) El sorteo no forma parte de la regulacién de la funcién electoral ni constituye
mecanismo de eleccién. En este sentido, su aplicacién no desconoce la soberania ni

sustituye la voluntad popular.



(iii) Se trata, por el contrario, de una regulacién totalmente ajena al sistema electoral que el
ordenamiento juridico ha previsto para la elecciéon de los servidores que la Constitucién
sefiala como de eleccién popular y, en particular, de las formulas o reglas de decisién. El
empate al que se refiere la disposicion acusada es precisamente resultado de la aplicacién
de las variables del sistema electoral, entre ellas, de las férmulas o reglas de decisién

mayoritarias y proporcionales previstas en el ordenamiento juridico.

(iv) El sorteo constituye una regla procedimental administrativa que el legislador, dentro del
margen de configuracidon del procedimiento administrativo electoral, ha adoptado entre
multiples posibilidades de regulacién, en una materia que no fue prevista por el

constituyente.

Ahora bien, frente a la pretension del demandante en el sentido de que las Unicas opciones
constitucionalmente admisibles son la sequnda vuelta electoral o la repeticién de la
eleccion, ha de precisarse que la primera opcién solo se encuentra prevista en la
Constitucidn para las elecciones presidenciales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
190 de la Carta Politica y, a partir de 2023, para la eleccién de Alcalde Mayor de Bogotd, de

conformidad con el reciente Acto Legislativo 03 de 2019. El articulo 158 constitucional, por
su parte, establece que se debe repetir la votaciéon por una sola vez cuando del total de
votos validos los emitidos en blanco constituyan la mayoria, posibilidad que se aleja
claramente del supuesto de empate alrededor del cual gira la presente demanda de

inconstitucionalidad.

No le corresponde a la Corte extender dichas soluciones al caso de empate, ni siquiera en
los casos en que en la segunda vuelta de una eleccién presidencial o de Alcalde Mayor de
Bogota, los dos candidatos con derecho a participar en ella resulten empatados, pues asi no
lo ha previsto el constituyente ni el legislador. En tales casos procede, conforme a la

legislacién electoral vigente, la aplicacién del articulo 183 del Cédigo Electoral.

(v) El empate a que se refiere la disposicion demandada presenta especificidades, segun se
trate de cargos uninominales o de corporaciones publicas, por razén de los umbrales y las

férmulas electorales o reglas de decisién contemplados en el actual sistema electoral.

En la eleccion de cargos uninominales -incluidos los cargos de presidente de la Republica y

de Alcalde Mayor de Bogota cuando sean elegidos en segunda vuelta, en la que se aplica el



sistema de mayoria relativa o simple-, se declarard electo al candidato que obtenga la
mayor cantidad de votos. En este tipo de elecciones, el empate se presentard cuando dos o

mas candidatos obtengan igual numero de votos.

En la eleccién de corporaciones publicas, por el contrario, las curules se distribuiran,
mediante la aplicacién de formulas o reglas proporcionales (cifra repartidora o
cociente)[61], entre todas las listas que superen un minimo de votos (umbral), excepto: (i)
cuando ninguna supere el umbral, caso en el cual se distribuiran entre todas las inscritas de
acuerdo con la regla de asignacién que corresponda, y (ii) en las circunscripciones en las
que se elige un miembro, en cuyo caso la curul se adjudicara a la lista que obtenga la

mayor cantidad de votos.

Conforme a las férmulas electorales o reglas de decisién previstas en el articulo 263 de la
Constitucién para la elecciéon de corporaciones publicas, el empate entre las listas que
compiten por las curules podria presentarse en dos escenarios diferentes, segin se asignen
acudiendo a férmulas proporcionales o a la regla de mayoria, a saber: (i) cuando se trate de
férmulas proporcionales (cifra repartidora o cociente electoral), dado que las curules se
distribuyen entre todas las listas que superen el umbral o entre todas las inscritas cuando

ninguna lo supere, el empate sdélo se presentard cuando dos 0 mas listas tengan derecho a
la Gltima curul por compartir la misma cifra o cociente, incluidas las fracciones decimales, y
(ii) cuando se trate de la regla de mayoria, aplicable en todos los casos en que se elige una
curul[62], el empate se presentard cuando dos o mas listas hubieren obtenido igual nimero

de votos.

En consecuencia, concluye que el articulo 183 del Codigo Electoral es exequible de manera
pura y simple por los cargos estudiados, y asi procede a declararlo en la parte resolutiva de

esta providencia.
VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion.

RESUELVE:



PRIMERO. - LEVANTAR la suspensién de términos ordenada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional mediante Auto 305 de 2017, en relacién con el expediente radicado bajo el
nimero D-11.996.

SEGUNDO. - Declarar EXEQUIBLE el articulo 183 del Decreto 2241 de 1986 “Por el cual se

adopta el Codigo Electoral”, por los cargos analizados.
Notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Presidenta

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado
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DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO

A LA SENTENCIA C-497/19

Expediente: D-11996

Magistrado ponente:

Antonio José Lizarazo Ocampo

1. Con mi acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala Plena,
suscribo este salvamento de voto en relacién con la providencia de la referencia. Considero
que los pretendidos cargos de inconstitucionalidad presentados por el accionante no eran
aptos, pues (i) la presunta violacidn del predmbulo y de los articulos 303 y 314 de la

Constitucion carece del concepto de la violacidn, (ii) la supuesta violacién de los articulos 4
y 260 carece de certeza y, por ultimo, (iii) la pretendida violacién de los articulos 1, 2, 13,
29, 40, 258 y 260 de la  Constitucion carece de especificidad y pertinencia. Por estas

razones, el fallo debid ser inhibitorio.

2. Los pretendidos cargos por violacién del preambulo y del articulo 303 y 314 de



la Constitucion Politica carecen del requisito de argumentacién exigido por el articulo 2.3.
del Decreto 2067 de 1991. El demandante sefiala que el articulo 183 del Cédigo Electoral
viola las normas constitucionales sefaladas. Sin embargo, no aporta argumentos en
relacién con la presunta incompatibilidad de la norma legal con tales articulos de la
Constitucion. En el caso del preambulo, el demandante guarda silencio, y, respecto a los
articulos 303 y 314 de la Constitucion, se limita a enunciar la aparente contradiccién. Por
esta razén, no cumple con la carga que le corresponde al demandante de exponer

“las razones por las cuales dichos textos se estiman violados”.

3. Los pretendidos cargos por violacién de los articulos 4 y 260 de la Constitucion
Politica carecen de certeza. Segln el demandante, la norma sub judice desconoce los
articulos 4 y 260 de la Constitucion, por cuanto, en su opinioén, con la norma sub judice (i)
“se tendra que decidir a la ‘suerte’ el destino de un departamento o un municipio aun
cuando sea otra la voluntad de la mayoria” y (ii) se “desdibuja todo cometido estatal

involucionando hacia un Estado Autoritario que, en el caso concreto [...] escoja al
funcionario que en sintesis debid escogerse popularmente para que gobierne aun en contra
de la voluntad de la mayoria”. Estos argumentos se basan en suposiciones y conjeturas
sobre la disposicion demandada, razon por la cual no constituyen un cargo cierto en contra

del articulo 183 del Cédigo Electoral.

4. Los pretendidos cargos en contra de los articulos 1, 2, 13, 29, 40, 258 y 260 de
la Constitucién Politica  carecen de especificidad y pertinencia. El actor sustenta los

supuestos cargos por violacion de los articulos 1, 2, 13, 29, 40, 258 y 260 en afirmaciones
vagas Yy generales que carecen de naturaleza constitucional. Asi, el demandante presenta
argumentos fundamentados en: (i) lo que “a su juicio” o a “ [su] manera de ver, como
seguramente lo perciben otras personas [...] desea el electorado”; (ii) su opinién respecto
de la forma en la cual debid regularse el empate, “incluso desde la misma Constitucién”,
mediante “una segunda vuelta (al igual que en las elecciones presidenciales)”; (iii) un
argumento histérico, esto es, que la Asamblea Nacional Constituyente se haya elegido
mediante “elecciones” celebradas el 9 de diciembre de 1990; (iv) una aparente oposicion de
la norma sub judice con “la norma de mas jerarquia nacional [y con] los diversos Tratados
y Convenios Internacionales ratificados por Colombia”, sin precisar cudles son, ni de qué
forma se presenta dicha oposicién; (v) la consideracién de que el sorteo es “un método tan

arcaico e irresponsable” vy (iv) el supuesto desconocimiento de “la voluntad del pueblo”.



Por lo anterior, se advierte que estos argumentos son vagos y no son de naturaleza
constitucional, por lo que no dan cuenta de una oposicidon objetiva y verificable entre el
contenido normativo del articulo 183 del Cddigo Electoral y tales articulos de la Constitucién

Politica.

5. Por las anteriores razones, considero que la Sala Plena ha debido proferir un

fallo inhibitorio en el asunto sub judice.
Fecha ut supra,
CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
A LA SENTENCIA C-497/19

Comparto la decisién de declarar la exequibilidad del articulo 183 del Decreto 2241 de 1986
“Por el cual se adopta el Cédigo Electoral”. Sin embargo, he considerado necesario
presentar algunas observaciones particulares que, a mi juicio, exigian una consideracion

especial por parte de la Sala Plena.

1. La sentencia C-1081 de 2005 adelanté el control automatico, integral y definitivo del
Reglamento 01 de 2003 adoptado por el Consejo Nacional Electoral con fundamento en el
articulo 12 del Acto Legislativo No. 01 del 3 de julio de 2003. El articulo 18 de ese cuerpo
normativo establecié que “[s]i aplicada la cifra repartidora resultare que varias listas
obtuvieren derecho a la Ultima curul a proveer, ésta se asignara a la que tenga la mayor
fraccién decimal”. Luego de ello dispuso que en caso de persistir un empate “se asignara

por sorteo en los términos sefalados por el articulo 183 del Cédigo Electoral”.

2. Al juzgar tal disposicidn, este tribunal motivd su decisidon de declararla exequible

indicando o siguiente:

“El articulo 18 establece la formula para resolver el empate que pueda presentarse en la



adjudicacion de la ultima curul por proveer. La norma asegura que la curul serd de la lista
cuya votacién, luego de aplicar la cifra repartidora, tenga la mayor cifra decimal. Esta
solucion, similar a la prevista para asignar curules que han quedado sin proveer, refleja la
intencién de que las listas con mayor representatividad popular -reflejada en la mayor cifra
decimal, luego de aplicar la cifra repartidora- sean las favorecidas con la asignacién. En este
sentido, la norma refleja la intencién general de la reforma constitucional, consistente en
que, para fortalecer los partidos y elevar los niveles de representatividad del pueblo en los
cargos de eleccién popular, sean las listas con mayor apoyo las que accedan a dichos

cargos, evitando asi que listas minoritarias, pobremente soportadas en la voluntad popular,

accedan a los escafios por via de los residuos.

Ahora bien, frente a la hipotesis de que el empate subsista, luego de aplicar la cifra
repartidora, la norma ordena la remisién al articulo 183 del Cédigo Nacional Electoral que,

literalmente, dispone:

CODIGO ELECTORAL. ARTICULO 183. Si el nimero de votos a favor de dos (2) o més
candidatos o listas fuere igual, la eleccién se decidirad a la suerte, para lo cual, colocadas en
una urna las papeletas con los nombres de los candidatos o de quienes encabezan las listas
que hubiesen obtenido igual nimero de votos, un ciudadano designado por la corporacién

escrutadora extraerd de la urna una de las papeletas. El nombre que ésta contuviere sera el

del candidato o lista a cuyo favor se declara la eleccién.

La Corte Constitucional no encuentra que dicha remisién se contraponga a ninguna
disposicion superior. Por el contrario, estima que ante la inviabilidad de -convocar
nuevamente a los electores para que diriman el empate, el mecanismo de la suerte
-siempre y cuando se respeten todas las garantias para evitar la intromisién de la voluntad

humana-, constituye una alternativa sensata en la solucién de dicha paridad.

Esta Corporacion considera que la norma no es inconstitucional y por eso declarara
exequible el articulo 18 del Reglamento 01 de 2003 del Consejo Nacional Electoral”

(Negrillas no hacen parte del texto original).

2. La sentencia C-497 de 2019 indicd que del pronunciamiento transcrito se desprendia un
precedente relevante. A mijuicio, el examen mas detallado de la situacidon exigia concluir

que la categoria correcta para describir el fendmeno al que se enfrentaba la Corte era la



cosa juzgada constitucional. De eso se trataba dado que en desarrollo del control
automatico, integral y definitivo que tuvo lugar en la  sentencia C-1081 de 2005[63], se
habia concluido que la “regla del sorteo” en los casos de empate, resultaba compatible con
toda la Constitucién. A pesar de que en esa ocasion la valoracién de este tribunal obedecié
a la remisién que al articulo 183 del Decreto 2241 de 1986 hacia el articulo 18 de la
Resolucion del Consejo Nacional Electoral antes referida, no podia la Corte desconocer que

materialmente la misma regulacién habia sido objeto de un pronunciamiento previo.

3. Si bien en estricto sentido no constituia un caso de cosa juzgada formal debido a que el
articulo 183 del Decreto 2241 de 1986 no fue objeto de un pronunciamiento especifico en la

parte resolutiva de la sentencia C-1081 de 2005, la Corte ha debido considerar con detalle
si se trataba de un evento de cosa juzgada material. A mi juicio, era ello lo que ocurria
debido a la identidad en el objeto de control y a que la decisidn previa habia sido el

resultado de un control automatico, definitivo e integral.

5. No desconozco que la tesis propuesta en la sentencia C-497 de 2019 segun la cual la
C-1081 de 2005 constituia un precedente relevante, refleja el compromiso de seguir la regla
de la decisién alli establecida, tal y como ello finalmente ocurrié. Sin embargo, aunque el
resultado en casos como este sea equivalente, la potencia de dicho compromiso no es
idéntica a la que existe cuando se afirma la configuracién de una cosa juzgada vy, en
consecuencia, la Corte ha debido ocuparse en detalle de ese problema. Le correspondia
explicar (i) si dicho fendmeno se presentaba y, en ese contexto, (ii) establecer si el
pronunciamiento del afio 2005 habia comprendido solo algunos de los supuestos en los que
la regla del sorteo era aplicable -cosa juzgada relativa-. Sin embargo, sobre ello guardé

silencio.

6. Es cierto que las decisiones de un tribunal como la Corte Constitucional no constituyen
una barrera que le impida posteriormente introducir matices, realizar variaciones,
diferenciar supuestos, presentar razones nuevas o separarse de argumentos anteriores. Sus
competencias para interpretar la Constitucién, asi como la naturaleza de la Carta, excluyen

la idea de permanencia indefinida o de inamovilidad. Sin embargo, la estabilidad vy la
certidumbre son objetivos que tienen un valor considerable en la practica constitucional de
un dérgano de cierre de la jurisdiccion. La adecuada armonizacion de los principios que

juegan a favor de la permanencia con aquellos que apoyan el cambio es una tarea



especialmente compleja que supone una enorme responsabilidad. Un primer paso, quizas el
mads importante, es que seamos sensibles a las categorias que ha identificado este tribunal
para asegurar la vigencia en el tiempo de sus decisiones y, al mismo tiempo, hacer posibles
los cambios cuando buenas y poderosas razones puedan justificarlas. Creo que ello no fue

lo que ocurrid en esta oportunidad.
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
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