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Honorables magistrados
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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ASUNTO. APELACION ACCION DE TUTELA E INSISTENCIA
MEDIDA PROVISIONAL.

ACCIONANTE: SERGIO ESTRADA VELEZ

ACCIONADO: GOBIERNO NACIONAL Y CONSEJO
NACIONAL ELECTORAL

DERECHO VIOLADO: DERECHO FUNDAMENTAL AL VOTO
EN BLANCO

RADICADO: 05001 22 03 000 2016 00680 00

Honorables magistrados.

Con el debido respeto, me permito presentar las razones que soportan
el recurso de apelacién interpuesto en contra de la decision del Tribunal
Superior de Medellin —Sala Civil-. Sea lo primero advertir con
preocupacion la omision, de un lado, de un pronunciamiento sobre
importantes aspectos que fueron planteados en la accion de tutela y que
deben ser tenidos en cuenta en la proteccion del derecho fundamental a
la participacion representado en el voto en blanco, y, de otro, el
desconocimiento de importantes directivas de la interpretacion
constitucional como el efecto util de la norma y el in dubio pro persona.
Una vez sean expuestas las razones de la violacion a estas importantes
directivas de la interpretacion, se abordara el estudio de las expuestas
por el a quo para denegar el amparo constitucional.
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INSISTENCIA MEDIDA PROVISIONAL

Honorables Magistrados, el articulo 7 del Decreto-Ley 2591 de 1991,
sefiala la obligacion de decretar medidas provisionales cuando se
estimen necesarias y urgentes para la proteccion del derecho
fundamental. Igualmente indica ese articulo que el juez decretara
cualquier medida de conservacién o seguridad para la proteccion del
derecho fundamental. Significa lo anterior que la jurisdiccién cuenta con
todas las potestades para dictar medidas dirigidas a la proteccion de los
derechos fundamentales. No solo ello, es su obligacion constitucional.

Con la presente accion se trata de advertir la infraccion de un derecho
gue no solo se ha reconocido como fundamental representado en el
derecho al voto en su modalidad de voto en blanco, sino, ademas, la
limitacién en el ejercicio de un mecanismo de participacion esencial para
el sistema democratico. La misma jurisdiccion lo ha reconocido como tal,
pero ha sido ella misma la que le ha negado su condicion bajo
argumentos que no son coherentes, tal como se demostrara, con los
imperativos constitucionales.

La presente accion esta dirigida a la proteccion del derecho a la
participacion representado en la posibilidad del voto en blanco en el
plebiscito especial. Su negacibn ha sido consecuencia del
desconocimiento de la naturaleza del voto en blanco y de la omision de
importantes directivas de interpretacion constitucional como son la del
efecto Gtil y el in dubio pro persona.

No solo ello, la negacién de ese derecho fundamental se soporta en un
precedente que ha sido reiterado (Sentencia C-551 de 2003), cuyo
analisis detallado permite concluir que no es arménico con la voluntad
del constituyente, con el texto de la Constitucion Politica, con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y con el derecho internacional
de los derechos humanos. No es, en su rigor, un precedente que ate al
juez a su irrestricto obedecimiento, maxime cuando con él se viola un
derecho fundamental.

Estamos a escasos ocho dias de un importante evento electoral que
demarcara un nuevo periodo para la nacién, pero con ellos se anuncia
la violacion flagrante de un derecho fundamental con consecuencias
muy graves para el sistema democratico. Por ello, es deber insistir en la
practica de la medida provisional de incorporacion del voto en blanco
como expresion del derecho fundamental a la participacion.
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Se debe resaltar, asistido del deber de lealtad y respeto por la
jurisdiccion, que no se trata de dilatar o atacar la convocatoria a tan
importante comicio. Ese paso, como todas las decisiones politicas, debe
realizarse con el absoluto respeto por los principios y derechos
fundamentales.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

1. DESCONOCIMIENTO DEL EFECTO UTIL DE LA NORMA 'Y
DEL IN DUBIO PRO PERSONA

Es necesario recordar que la presente apelacion y su resoluciéon deben
tener por marco la participacion como derecho fundamental, no solo
reconocido como tal por la Corte Constitucional en la sentencia T-469 de
19921, sino por el juez de primera instancia que sefiald “sin su ejercicio
se desnaturaliza el propio Estado social de derecho consagrado en la
Constitucion”. En consecuencia, por ser un derecho fundamental,
aplican todas las directivas de la interpretacion constitucional, en
especifico, aquellas dirigidas a promover aquel sentido que mejor
permita el desarrollo del mandato constitucional (proteccién del derecho
fundamental a la participacion) o también llamada efecto util de la norma
gue sefala que se debe atender al mejor sentido que promueva el
ejercicio del derecho fundamental; y a promover las condiciones
necesarias para el desarrollo y la libertad individual, esto es, la
interpretacion que mejor permita la promocién y proteccién de las
condiciones y garantias para el desarrollo del individuo (directiva in dubio
pro homine o pro persona).

1T-469 de 1992: “El derecho a participar en la vida politica del pais, en este caso mediante el
mecanismo del voto, es un derecho constitucional fundamental y, por tanto, es un derecho
tutelable”; en la T-324 de 1994, sefiald: “El derecho al sufragio es un derecho fundamental de
aplicacion inmediata; en consecuencia, su componente prestacional no lo convierte en un
derecho de caracter programatico cuya efectividad se encuentre librada a contingencias
econdmicas o a decisiones politicas futuras. En la sentencia T-446 de 1994, expreso: “Bajo la
Optica de derecho, el voto hace parte de la gama de los politicos y como tal es fundamental
en una democracia representativa’. En este mismo sentido, sefiala en la sentencia C-142 de
2001:” Desde el punto de vista del voto como derecho y manifestacion de la libertad individual,
la Corte ha sefialado que se trata de un derecho complejo, que comporta la eleccion individual
y supone la existencia de una organizacion prestadora. Ademas tiene una funcidn
organizacional, lo cual no le resta su caracter de derecho fundamental, de aplicacion inmediata
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1.1. El efecto util de la norma.

La Corte Constitucional ha sido clara al momento de exigir que al
momento de interpretar se debe elegir aquel sentido que mejor
promueva el desarrollo de la norma constitucional, en especial, si se
trata de garantias individuales. Por esta directiva se debe entender,
en términos de la sentencia C-154 de 2016, lo siguiente:

“el efecto util de la norma implica que esté llamada a
tener sentido y aplicacion practica como
consecuencia de una interpretacion sistematica
gque considere también la teleologia de la
disposicion.. Esta conclusién se refuerza con base
en el principio hermenéutico del efecto util, segun la
cual se debe elegir aquellainterpretacién que dote
de consecuencias juridicas al ordenamiento, y
desechar aquellas que tengan el resultado contrario.
Ademas, la interpretacion de la norma debe
orientarse a contenidos constitucionales que
garanticen la efectividad del derecho sustancial...”
(subrayas extratexto).

La importancia de esa directiva en materia electoral se puso en
evidencia en la sentencia C-145 de 1994 mediante la cual se
resolvieron acciones publicas de inconstitucionalidad contra la Ley 84
de 1993 "Por la cual se expiden algunas disposiciones en materia
electoral™:

“...Conforme al principio hermenéutico del efecto util
de las normas constitucionales, segun el cual
siempre debe preferirse aquella interpretacién que
confiere pleno efecto a las clausulas de la Carta
puesto que no debe suponerse que las
disposiciones constitucionales son superfluas o no
obedecen a un designio del Constituyente, resulta
claro para la Corte Constitucional que las funciones
electorales que deben ser objeto de regulacion
mediante ley estatutaria van mas alla de las
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instituciones 'y mecanismos de participacion
ciudadana (CP art 152 literal d) o de la regulacién de
los derechos de participacion de las personas y de
los procedimientos y recursos para su proteccion
(CP art 142 literal a).

Asi, la Constitucion confiere a los ciudadanos el
derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico (CP arts 40 y 258); se
trata pues de derechos fundamentales que deben
ser respetados y garantizados por el Estado. Al
consagrarlos, la Constitucion de 1991 abandona la
idea -propia de las tesis relativas a la soberania
nacional- segun la cual los ciudadanos ejercen el
voto no como un derecho sino como una funcién
electoral, tal y como lo establecia la Constitucién
derogada en su articulo 179”. (subrayas extratexto)

La directiva de interpretacion que exige determinar el efecto util de la
norma, encuentra una profunda relacién con el principio democratico.
Asi se advierte en sentencia C-089 de 2004, que sefiala que dicho
criterio de interpretacion se erige en:

“‘Una pauta inapreciable para resolver dudas o
colmar lagunas que puedan surgir al examinar o
aplicar un precepto. En efecto, a la luz de la
Constitucion la interpretacion que ha de primar
sera siempre la que realice méas cabalmente el
principio democratico, ya sea exigiendo el respeto
a un minimo de democracia o bien extendiendo su
imperio a un nuevo ambito” (subraya ajena al texto)

Se infiere de las anteriores citas que en cumplimiento de esa directiva
se debe promover, al momento de interpretar las normas que hacen
referencia a la participacion ciudadana, su condicion de derecho
fundamental. En sentencia C-1338 de 2000, citada por el a quo, se
sefala claramente la importancia de promover el principio participativo:

La participacion ciudadana es un principio
fundamental que ilumina todo el actuar social y
colectivo en el Estado social de derecho, y que,
persigue un incremento histérico cuantitativo y
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cualitativo de las oportunidades de los ciudadanos
de tomar parte en los asuntos que comprometen los
intereses generales....Mirada desde el punto de
vista del ciudadano, la participacion democratica es
un derecho-deber, toda vez que le concede la
facultad y a la vez la responsabilidad de hacerse
presente en la dinamica social que involucra
intereses colectivos. Facultad que no se
circunscribe a los procesos propiamente
politicos, y su ejercicio debe estar
adecuadamente garantizado’(Subrayas
extratexto)

Es evidente la importancia de la participacion para nuestro sistema
democratico. Para demostrar su relevancia, en el escrito de tutela se
hizo una exposicion de las razones de su incorporacién en los debates
de la Asamblea nacional constituyente, se indicé su consagracion en el
texto de la Carta Politica, su proteccion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y, finalmente, su proteccion a través de instrumentos
internacionales que forman parte del blogue de constitucionalidad,
argumentos todos de gran importancia que fueron soslayados por el
aquo.

Si la directiva del efecto Uutil exige que en toda interpretacion
constitucional se opte por aquel sentido que mejor desarrolle las
garantias constitucionales de manera coherente con el ordenamiento y
su teleologia, es fundamental tener presente la voluntad del
constituyente, el texto de la Constitucion Politica, la jurisprudencia y los
tratados internacionales en la medida que de esos instrumentos se
desprende con claridad cuél es el efecto util del voto en blanco, que no
es otro que la promocion de la participacion y la libertad electoral,
dejando sin peso para este caso concreto toda razoén dirigida a prohibir
el ejercicio de ese derecho fundamental.

A. LA PARTICIPACION EN LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE

Resulta fundamental auscultar la posicion del constituyente en relacion
a la promocion de la democracia participativa. Es de conocimiento que
la crisis de legitimidad del Estado y la necesidad de ofrecer espacios de
deliberacion y participacion motivaron al constituyente no solo a la
adopcion de nuevos mecanismos sino a la promocion de una filosofia
constitucional claramente participativa.
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La Constituyente Maria Teresa Garcés Lloreda, presenta en febrero 19
de 1991 proyecto de reforma titulado “Ampliacion de la democracia”, en
el que se resalta:

‘Uno de los aspectos de la vida del pais que ha hecho
mayor crisis y que merece una gran atencion, con el fin de
buscar sus causas y de encontrar la solucion que permita
superarlas, es el alejamiento en que se encuentra la
comunidad de sus dirigentes y en general de la marcha
institucional, o sea la ausencia de participacion de los
ciudadanos en la toma de las grandes decisiones que los
afectan. Esta profunda crisis en que se debate nuestra
sociedad, esta ligada a la creciente desinstitucionalizacion
de las luchas politicas y sociales, la cual es la expresion
de la falta de legitimidad de las instituciones, asi como de
los partidos politicos, cuya representatividad esta hoy
seriamente erosionada”.

El Constituyente Antonio Galan Sarmiento presenta en marzo 8 de 1991
proyecto titulado “Democratizacion y participacion popular”, en el que se
lee:

“La ausencia de participacion ciudadana en las decisiones
cotidianas no le ha permitido al Estado asumir
legitimamente las funciones en favor de los mas débiles
se ha llegado a la ruptura de los lazos de la obediencia
social...Perfeccionar el sistema politico va mas alla de
mejorar el sistema electoral, o erradicar los vicios de la
practica partidista. Se requiere garantizar el acceso de
todos a la vida social y econémica, con distribucion de la
propiedad y con participacion en las decisiones™

Esa misma fecha, el constituyente Carlos Holmes Trujillo Garcia
presenta informe de reforma constitucional en el que se lee:

“‘Los grandes desequilibrios que afectan la vida de la
nacion, son consecuencia de la falta de participacion
institucional y colectiva...vivimos en medio de la crisis de
la participacion, la cual no puede superarse si no en tanto
convirtamos el estimulo a su cultura en el norte que la
transforme en el gran motor de la vida colombiana... Lo
gue corresponde propiciar ahora, cuando estad muy
avanzado el transito del capitalismo industrial al
capitalismo del conocimiento y de la informacion, a pesar

2 http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ANC/brblaa858427.pdf
8 http://lwww.banrepcultural.org/blaavirtual/ANC/brblaa215350.pdf
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del rezago que acusa nuestra nacion frente a los perfiles
inocultables de esta gran tendencia, es la garantia del
derecho a participar en la vida de la sociedad, en un marco
de cooperacion, de estimulos y de esfuerzos reciprocos,
gue trascienda el salvajismo del combate solitario y evite
la frustrante expectativa de recibir a plenitud porque asi lo
consagra una norma superior. La participacion
democrética y social debe ser fuente de conocimiento, de
organizacion y de produccién, asi como el nutriente del
sentimiento de pertenencia que los hombres y las
sociedades deben cultivar para que sea mas grande el
orgullo por los logros alcanzados y mas agudo el celo que
se asigna a preservarlos, transformarlos y mejorarlos.”

El Constituyente Jaime Arias Lopez resalta:

Los mecanismos como el referéendum, el plebiscito, la
iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato, son eso,
simples mecanismos. Son instrumentos gue juegan un
doble papel: para legitimar una dictadura (principalmente
en el caso del referéndum y plebiscito) o desarrollar una
verdadera participacion. Consideramos que si se entiende
por PARTICIPACION no solamente el ejercicio del
sufragio, sino una democracia que ademas de
participativa sea una democracia de fines, se evitara el mal
uso de estos instrumentos, que por si solos no garantizan
democracia. Una democracia de fines es aquella en la
cual, los necesitados, intervienen en las decisiones que
van a satisfacer sus prioridades, como seria el caso, entre
otros, de la buena marcha de los servicios publicos y de la
realidad practica de los fines del Estado™

La subcomision tercera de la comisién primera integrada por los
constituyentes Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Jaime Arias Lépez,
sefalaron en relacién a la democracia participativa en informe de mayo
21 de 1991:

“‘De ahi que formemos parte de esta gran tarea que es la
nueva democracia participativa, la que nos abre las
puertas a una nueva concepcion politica y a una nueva
relaciones sociales y econdmicas en Colombia y en esta

4 http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ ANC/brblaa857244.pdf

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN
NIT 90096189
centroestudioscnalesmed@gmail.com



o..'#

/‘00.

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN

frente al mundo, sin violencia, sino bajo el imperio de la
reflexion y el resultado del entendimiento...Nosotros
estamos convencidos que de acuerdo al caracter de
soberania, al tratamiento del sufragio, de los mecanismos
de proteccién, de la organizacién de los partidos, de la
extension de la eleccion de funcionarios...se da o no una
verdadera democracia participativa...el preambulo acoge
la democracia participativa, como proyeccion que cobijara
todas las normas de la nueva carta politica y del sistema
colombiano...el futuro para nosotros es la participacion
pluralista de los ciudadanos a todo nivel...el futuro es la
libertad practicada en todos los campos™

Esa misma subcomisién presenté informe sobre mecanismo de
participacion democratica en el que se lee como objetivo “vincular mas
directamente al pueblo en la toma de las decisiones politicas...la
mayoria de los proyectos, por no decir casi todos, solicitan participacion”

Se debe concluir que era clara la voluntad del constituyente de promover
la participacion politica como eje esencial del sistema democratico.

B. EL RECONOCIMIENTO DE LA PARTICIPACION EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

La voluntad del constituyente fue concretada en diversos textos de la
Constitucion Politica, que reflejan la necesidad de su proteccion eficaz
en todos los eventos de manifiesta infraccion.

- ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés
general. (Subrayado nuestro)

- ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos v deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de

5 http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ANC/brblaa214856.pdf
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todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo. (Subrayado es nuestro)

Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.

- ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacion
democrética.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas
sin limitacién alguna; formar parte de ellos libremente y
difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la
forma que establecen la Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcion, que
tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de
aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
Administracion Publica.

ARTICULO 95 La calidad de colombiano enaltece a todos
los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el
deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a
cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la
persona y del ciudadano:
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1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;
2. Obrar conforme al principio de solidaridad social,
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones
gue pongan en peligro la vida o la salud de las personas;
3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas
legitimamente constituidas para mantener la independencia

y la integridad nacionales.
4. Defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

Articulo 258 El voto es un derecho y un deber ciudadano.
El Estado velard porque se ejerza sin ningun tipo de
coaccion y en forma secreta por los ciudadanos en
cubiculos individuales instalados en cada mesa de votacion
sin perjuicio del uso de medios electronicos o informaticos.
En las elecciones de candidatos podran emplearse tarjetas
electorales numeradas e impresas en papel que ofrezca
seguridad, las cuales seran distribuidas oficialmente. La
Organizacion Electoral suministrara igualitariamente a los
votantes instrumentos en los cuales deben aparecer
identificados con claridad y en iguales condiciones los
movimientos y partidos politicos con personeria juridica y
los candidatos. La ley podrd implantar mecanismos de
votacion gue otorguen mas y mejores garantias para el libre
ejercicio de este derecho de los ciudadanos.

C. LA PARTICIPACION Y EL DERECHO AL VOTO COMO
DERECHO FUNDAMENTAL EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es frecuente observar intentos por definir las cosas a partir de su funcion,
olvidando su naturaleza o contenido. Cuando se habla del voto en
blanco, se sefiala que es un voto cuya funcion se limita a la repeticion
de la votacion en la eleccion unipersonal o de miembros de
corporaciones publicas, segun el articulo 258 paragrafo primero de la
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C.P%. Esa idea del voto en blanco deja de lado aspectos fundamentales
del mismo: el voto -y el voto en blanco como especie de él- es un
derecho fundamental a través del cual el elector, en ejercicio de su
libertad politica, expresa su voluntad en el sentido que considera mas
conveniente. Si se asume este voto como un medio de protesta, la
misma no puede limitarse al tipo de eleccion.

Como derecho fundamental’, el voto representa un vinculo inescindible
con la libertad en la medida que exige un respeto por la libertad de
participacion y por la libertad de configuracion del sentido que cada
elector desea otorgarle a su voto. En consecuencia, toda accion del
Estado, representada en la actividad legislativa o jurisdiccional, debe
estar encaminada a la promocién de las libertades individuales
representadas, en el caso sometido a estudio, en el derecho
fundamental a participar y al respeto de la voluntad o el sentido que cada
elector otorgue a ese derecho.

6 Articulo 258. El voto es un derecho y un deber ciudadano. El Estado velara porque se ejerza
sin ningun tipo de coaccion y en forma secreta por los ciudadanos en cubiculos individuales
instalados en cada mesa de votacién sin perjuicio del uso de medios electrénicos o
informaticos. En las elecciones de candidatos podran emplearse tarjetas electorales
numeradas e impresas en papel que ofrezca seguridad, las cuales seran distribuidas
oficialmente. La Organizacién Electoral suministrara igualitariamente a los votantes
instrumentos en los cuales deben aparecer identificados con claridad y en iguales condiciones
los movimientos y partidos politicos con personeria juridica y los candidatos. La ley podra
implantar mecanismos de votacidén que otorguen mas y mejores garantias para el libre ejercicio
de este derecho de los ciudadanos.

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

7 Asi lo reconoce la Corte Constitucional en la sentencia T-469 de 1992: “El derecho a
participar en la vida politica del pais, en este caso mediante el mecanismo del voto, es un
derecho constitucional fundamental y, por tanto, es un derecho tutelable”; en la T-324 de
1994, sefialé: “El derecho al sufragio es un derecho fundamental de aplicacion inmediata; en
consecuencia, su componente prestacional no lo convierte en un derecho de caracter
programético cuya efectividad se encuentre librada a contingencias econémicas o a
decisiones politicas futuras. En la sentencia T-446 de 1994, expreso6: “Bajo la éptica de
derecho, el voto hace parte de la gama de los politicos y como tal es fundamental en una
democracia representativa’. En este mismo sentido, sefiala en la sentencia C-142 de 2001:”
Desde el punto de vista del voto como derecho y manifestacion de la libertad individual, la
Corte ha sefialado que se trata de un derecho complejo, que comporta la eleccién individual
y supone la existencia de una organizacion prestadora. Ademéas tiene una funcidn
organizacional, lo cual no le resta su caracter de derecho fundamental, de aplicacion
inmediata”.

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN
NIT 90096189
centroestudioscnalesmed@gmail.com



/‘00.

o..'#

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN

Por lo expuesto, el derecho al voto en blanco no es s6lo un mecanismo
de participacion legitimo que promueve el deseo del constituyente de
promover la participacién. Es un derecho fundamental. Su sentido no
debe definirse a partir de su funcion sino a partir de la posibilidad de ser
medio de expresion de una libertad individual. En consecuencia, el voto
en blanco no se puede circunscribir a los procesos electorales para la
eleccion de candidatos. Como derecho fundamental, que puede estar
representado en el deseo de expresar alguna inconformidad, se debe
extender a todo tipo de proceso electoral. Lo contrario seria eliminar
espacios para el ejercicio de la libertad de expresién politica.

Sobre la importancia de la participacién en la democracia, sefiala la
Corte Constitucional en sentencia C-784 de 2014:

“La_democracia participativa_es, sin lugar a dudas, un
aspecto  estructural e inescindible del Estado
Constitucional establecido en la Constitucién de 1991. Ello
se verifica a partir de distintos atributos que tiene este
principio, los cuales no solo demuestran esa condicién,
sino que también lo vinculan con el principio de soberania
popular, que tiene idéntico caracter. Asi, para efectos de
esta decision, es importante destacar que el principio
democratico es esencial, transversal, universal y
expansivo, condiciones todas ellas que justifican el citado
caracter estructural y definitorio del principio”

Teniendo tanta importancia la participacion, es fundamental expandir las
posibilidades de ejercicio de la libertad del elector en el plebiscito a
través del voto en blanco.

‘En otras palabras, el plebiscito implica, de alguna
manera, una__participacion _mas directa del poder
constituyente que en el referendo, aunque limitada a una
connotacién exclusivamente politica, no normativa.
Mediante el plebiscito el Pueblo se expresa directamente
sobre un asunto que le concierne por ser de trascendencia
nacional y que impacta el Estado, sin que los poderes
constituidos hayan regulado dicha situacion social
mediante normas... Igualmente, como lo sefalan la
totalidad de los intervinientes y el Ministerio Publico, la
indole de los temas contenidos en el Acuerdo Final es
compleja vy sujeta a controversia, lo cual justifica
decididamente el uso de mecanismos de participacion que
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aseguren una deliberacién democratica. Para la Corte,
seria contradictorio afirmar simultdineamente que el
acuerdo para la superacion del conflicto armado es uno de
los asuntos mas importantes que debe asumir la
democracia colombiana contemporanea, pero que a su
vez no es valida la prevision de espacios de participacion
gue permitan a los ciudadanos expresar su preferencias y
manifestar si apoyan y rechazan el Acuerdo Final

El derecho al voto en blanco es entendido en el sistema colombiano de
participacion politica por la Honorable Corte Constitucional®, “como una
valiosa expresion del disenso con efectos politicos a través del cual se
promueve la proteccion de la libertad del elector”. Cuando se hace
referencia al voto en blanco, se sefiala como caracteristica de este, que
es un voto cuya funcién se limita a la repeticion de la votacion en la
eleccion unipersonal o de miembros de corporaciones publicas, segun
el articulo 258 paragrafo primero de la Constitucion Politica. No obstante
lo anterior, es menester sefialar que esta afirmacion sobre el voto en
blanco omite aspectos fundamentales de esta forma de participacion
politica.

En este orden de ideas, el voto-y el voto en blanco como especie de él-
se manifiesta como un derecho fundamental a través del cual el elector
0 votante, en ejercicio de sus derecho y libertad politica, expresa su
voluntad en el sentido que considera mas conveniente, ya sea como
mecanismo de protesta o como forma de demostrar su inconformismo
por las posibilidades politicas ofrecidas en la contienda electoral.

Con esa caracteristica de derecho fundamental, el voto en sentido
amplio, asi como el voto en blanco, representa un vinculo inescindible
con la libertad del individuo, en la medida que exige un respeto por las
libertades de participacion y configuracion del sentido que cada elector
desea otorgarle a su voto. En consecuencia, toda accion del Estado,
representada en la actividad legislativa o jurisdiccional, debe estar
encaminada a la promocion de las libertades individuales representadas,
en el caso sometido a estudio, en el derecho fundamental a participar y
al respeto de la voluntad o el sentido que cada elector otorgue a ese
derecho.

En coherencia con lo anterior, se puede sefialar que todo mecanismo de
refrendacion debe tener por limite material el respeto de las libertades
del elector. Asi lo resalta la Corte Constitucional al determinar que el
mecanismo de refrendacion debe respetar unos limites, siendo dos de

8 Sentencia C-490 de 2011. Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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ellos la promocion de la deliberacion y la protecciéon de la libertad del
elector. Senalo:

‘En primer término, el mecanismo escogido debe ser
genuinamente democratico, lo que obliga a que esté
precedido de instancias de suficiente deliberacion, que
ademas sean compatibles con la libertad del elector. Como
se explicara con mayor detalle en el analisis del articulo 5°
del PLE, es imprescindible que la decision de los
ciudadanos sea informada, de forma que conozcan
adecuadamente el contenido de la decision politica del
Presidente. Asi mismo, tanto los electores como los demas
ciudadanos deben estar en capacidad de formular
publicamente sus preferencias y expresarlas en el acto
electoral, sin presiones de ninguna naturaleza y a través de
canales materialmente adecuados. Estas condiciones,
como es sencillo_advertir, son imprescindibles para un
ejercicio democratico, deliberativo y libre” (subrayas extra
texto).

D. La participacion en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Adicionalmente, existen importantes tratados internacionales sobre
derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad
(se erigen, en consecuencia, en paradmetros de constitucionalidad de
todas las restantes normas del ordenamiento), que sefalan la necesidad
de proteger la libertad del elector. En efecto, El articulo 23 de la
Convencion Interamericana de derechos humanos de 1969 o Pacto de
San José, sefala:

“Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de patrticipar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser
elegidos en elecciones peridédicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto gue
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;
y, C€) de tener acceso, en condiciones generales de
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igualdad, a las funciones publicas de su pais” 2. La ley
puede reglamentar el ejercicio de los derechos vy
oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal
(subrayas extra texto).

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
en su articulo 25 que es derecho de toda persona votar y ser elegidos
en elecciones periddicas por un sistema de voto secreto “que garantice
la libre expresion de la voluntad de los electores”. Es su texto:

Articulo 25 Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de
las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades: a) Patrticipar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) Votar y ser elegidos en elecciones
periodicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto gue garantice la libre expresiéon de
la voluntad de los electores;
c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
las funciones publicas de su pais (subrayas extra texto).

Lo anteriormente expuesto, permite concluir que el derecho al voto en
blanco no es s6lo un mecanismo legitimo que promueve la participacion,
sino que es un derecho fundamental sobre el cual se soporta el sistema
democratico. Queda clara la teleologia de la Constitucion Politica:
promover la participacion no solo como derecho sino como un deber
dirigido a la legitimacion de las decisiones politicas.

1.2. In dubio pro homine.

Por esta directiva se entiende que en materia de interpretacion se debe
acudir a aquel sentido que aporte a la promocion y proteccion eficaz de
los derechos fundamentales. Para este caso, si la participacion es un
derecho fundamental que se expresa en el mecanismo del voto, es
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necesario promover su ejercicio en cualquier de su modalidades, incluso
el voto en blanco.

La Corte Constitucional ha explicado dicha directiva de la siguiente
manera en sentencia C-438 de 2013:

“El Estado colombiano, a través de los jueces y
demas asociados, por estar fundado en el respeto de
la dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y
tener como fines garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes (articulo 2°), tiene la
obligacion de preferir, cuando existan dos
interpretaciones posibles de una disposicion, la
gue mas favorezca la dignidad humana. Esta
obligaciébn se ha denominado por la doctrina y la
jurisprudencia “principio de interpretaciéon pro
homine” o “pro persona”. A este principio se ha
referido esta Corporacion en los siguientes términos:
“El principio de interpretacion <pro homine>, impone
aguellainterpretaciéon de las normas juridicas que
sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto
es, la prevalencia de aquella interpretacion que
propenda por el respeto de la dignidad humana y
consecuentemente por la proteccion, garantia y
promocion de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales consagrados a nivel
constitucional”. Este es entonces un criterio de
interpretacion que se fundamenta en las obligaciones
contenidas en los articulos 1° y 2° de la Constitucion
antes citados y en el articulo 93, segun el cual los
derechos y deberes contenidos en la Constitucion se
deben interpretar de conformidad con los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
En lo que tiene que ver con los derechos, los
mencionados criterios hermenéuticos se estipulan en
el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
Adicionalmente, se debe afirmar que estos
criterios configuran parametro de
constitucionalidad, pues impiden que de una
norma se desprendan interpretaciones

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN
NIT 90096189
centroestudioscnalesmed@gmail.com



/‘00.

o..'#

CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES DE MEDELLIN

restrictivas de los derechos fundamentales. El
principio pro persona, impone que “sin
excepcion, entre dos o0 mas posibles analisis de
una situacion, se prefiera [aquella] que resulte
mas garantista o que permita la aplicacion de
forma mas amplia del derecho fundamental”
(subrayas extatexto).

Cualquier limitacion a ese derecho fundamental debe estar soportada en
argumentos razonables que justifiquen esa restriccion. Precisamente en
el mismo escrito de tutela se hizo mencién a las razones expuestas en
la sentencia C-551 de 2003, en la que se prohibié por primera vez el
ejercicio del voto en blanco. En ella se resolvié la constitucionalidad de
la Ley 796 de 2003, “Por la cual se convoca un referendo y se somete a
consideracion del pueblo un proyecto de Reforma Constitucional” El
problema objeto de la decision era determinar la posibilidad o no del voto
en blanco en los referendos constitucionales de acuerdo a lo sefialado
en los articulo 41 y 42 de la Ley 134 de 1994 o Ley estatutaria de
Mecanismos de Participacion Ciudadana.

El maximo tribunal en lo constitucional determind, en desarrollo de un
control abstracto, que el voto en blanco no era procedente en los
mecanismos de participacion como el referendo. Las razones principales
fueron expuestas bajo el titulo “La libertad del elector y el voto en
blanco”. Los argumentos fueron: a. La existencia de un antinomia
(oposicion de normas) entre los articulos 41 y 42 de la Ley estatutaria de
Mecanismo de Participacion Ciudadana; b. La negacion del voto en
blanco en el articulo 378 de la C.P.; c. La necesidad de proteger la
abstencion como forma de participacion democrética.

Para este caso concreto, se demostré que las razones de la Corte
Constitucional formuladas en un control de constitucionalidad en
abstracto, infringen el derecho a la participacién. Se expusieron estas
razones que igualmente fueron desconocidas por el a quo y que deben
ser tenidas en cuenta en esta segunda instancia en tanto que
demuestran que la Corte Constitucional desconocio la voluntad del
constituyente de promover la participacién, excluyé el caracter
fundamental del derecho al voto, desconocioé los textos constitucionales
que promueven la participacion, no fue coherente con su propia
jurisprudencia (precedente horizontal) y no atendi6é a los instrumentos
internacionales que promueven la participacion politica.
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Se argumento ante el a quo que la sentencia C-551 de 2003 infringia
para este caso concreto mi derecho fundamental al voto en blanco por
las siguientes razones que no fueron analizadas:

a.

La Corte Constitucional incurrié en error al interpretar de manera
fragmentaria el contenido del articulo 42 de la Ley Estatutaria de
Mecanismos de Participacion Ciudadana (Ley 134 de 1994). Este
articulo realiza una remision al contenido del articulo 41 que
expresamente incorpora el voto en blanco. Sefala el texto del
articulo 42: “ademas del contenido indicado en el articulo anterior”.

. Esa lectura fragmentaria la utiliza la Corte para afirmar la

existencia de una antinomia (oposicion de normas) entre el
articulo 41 y 42. Senala “entre las dos disposiciones existe una
incompatibilidad normativa...nétese entonces que esta segunda
parte del articulo 42 habla “Unicamente de casillas en favor y en
contra de cada uno de los articulos, con lo cual practicamente
excluye el voto en blanco”.

La Corte Constitucional resuelve esa antinomia aplicando las
reglas tradicionales propuestas por la teoria del derecho del
Estado liberal llamadas reglas técnicas de precedencia, en
especial, la que sefiala que en caso de conflicto prima la norma
especial sobre la general. Pero olvidé la Corte que la norma
especial remite expresamente a la norma general.

. La Corte anuncia en varias oportunidades y dice aplicar, la

directiva de interpretacion sistematica que sefiala que al momento
de determinar el sentido de los enunciados se debe acudir a todo
el conjunto de normas constitucionales para evitar incoherencias.
Pero precisamente con el uso de esa directiva se puede concluir,
a partir del preambulo y los articulos 1,2,40,41,95 numeral 5, 107
y 258 de la Constitucion Politica, que el constituyente queria
promover la participacion antes que restringirla mediante la
eliminacion del voto en blanco.

. Esa alta Corporacion resolvi6 un problema de indole

constitucional con las herramientas propuestas por la racionalidad
juridica del Estado liberal, cuando bien es sabido que el Estado
social impone el paso de esa racionalidad a la razonabilidad (logos
de lo humano) con miras al mejor cumplimiento de los mandatos
constitucionales y la proteccion eficaz de las garantias
constitucionales.
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Si el voto es un derecho fundamental, problemas de interpretacién
acerca de su ejercicio deben resolverse a partir de las directivas
de interpretacion constitucional y no con ayuda de aquellas que
desatan las incoherencias de la ley (reglas técnicas de
precedencia).

. Si la Corte advirtié un conflicto entre la participacion a través del
voto en blanco y la abstencion, debio acudir a la metodologia bien
conocida por ella como es la ponderacion. En su desarrollo, si el
fin a proteger es la participacion (y debe ser asi), es claro que la
abstencion debia ceder terreno frente al voto en blanco.

La Corte omiti6 una directiva fundamental de la interpretacion
constitucional que sefiala que en caso de duda se debe procurar
por aquel sentido que ayude a la efectivizacion de las garantias
constitucionales. En otros términos, la Corte lo que hace es una
exégesis constitucional.

La Corte incurre en una falacia (argumento que parece valido pero
gue no lo es) al anunciar que en la resolucién de la antinomia (que
ella inventd) se debe proteger la libertad el votante. Resulta
extraio que esa proteccion finalmente se tradujo en una
eliminacion de la misma libertad de quien desea votar en blanco.

La Corte acude al articulo 378 para sefialar que en él se habla
“exclusivamente” del voto positivo o negativo”, confundiendo con
ello una omisién (laguna) con una prohibicion. El silencio del
constituyente frente al voto en blanco no puede representar una
prohibicion del mismo. Es un claro ejemplo de laguna
constitucional que la corte solucioné indicando que existié una
prohibicion, cuando es sabido que las prohibiciones o limitaciones
a la libertad deben realizarse de manera expresa y no se pueden
inferir por via de interpretacion (in dubio pro libertate).

Finalmente, la Corte Constitucional, en su deseo por promover la
libertad politica promueve la proteccion de la abstencion
(participacion pasiva), como medio de participacién legitima en
procesos electorales que exigen un umbral participativo. Pero, en
ejercicio del principio de igualdad, de la misma manera que la
corte protegié la abstencion, debié proteger el voto en blanco
como forma legitima de participacion activa dando cumplimiento a
su obligacion de proteccion eficaz de la libertad electoral.
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Se debe resaltar que esa sentencia C-551 de 2003, es una de las
llamadas por la doctrina “sentencia hito” en la medida que demarca la
primera decision en la que se nego6 el derecho fundamental al voto en
los referendos, y fue reiterada por las sentencias C-141 de 2010, C-397
de 2010 y C-490 de 2011, por lo que no se puede afirmar que hay un
precedente firme en la medida que las criticas a la sentencia C-551 de
2003 se extienden a las demas sentencias. Ademas, ninguna de ellas
puede fungir de precedente en la medida que no hacen referencia al
actual plebiscito especial.

En conclusién, de acuerdo con esas dos directivas del efecto util y del in
dubio pro persona, toda interpretacién que pretenda restringir la finalidad
de la norma o la garantia individual, debe estar soportada en razones
gue deben superar un test estricto de proporcionalidad.

2. ARGUMENTOS DEL A QUO

Genera preocupacion que la argumentacion del a quo reconozca la
existencia de un derecho fundamental, pero, al mismo tiempo, al
momento de ejercer su deber de protecciébn, no aplica todas las
herramientas hermenéuticas que exigen el amparo del derecho
solicitado y en su lugar se limite a sefalar el deber de respeto del
precedente jurisprudencial. Acoge argumentos de autoridad eludiendo el
debate propuesto dirigido a la proteccién eficaz de ese derecho.

Dos son los principales argumentos del a quo para negar el amparo
solicitado

A. Funcion del voto en blanco o ausencia de “finalidad practica”
en el plebiscito.

Con la accion de tutela se demostr6é que para el caso concreto no
era posible aplicar la norma general y abstracta establecida en la
sentencia C-551 de 2003. Ademas que no analiz6 los argumentos
expuestos, el a quo desconocié la voluntad del constituyente, las
normas del texto de la Constitucion Politica que promueven la
participacion, importante jurisprudencia de la Corte Constitucional
que la erige en derecho fundamental e instrumentos
internacionales que la protegen.
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Para ello acude a un argumento referido a la funcién del voto en
blanco, a su importancia por su finalidad o utilidad practica, pero
desconoce la naturaleza del voto en blanco como forma de
participacion y de expresion de inconformidad. Sefialo el a quo
citando la sentencia SU-221 de 2015:

“El articulo 258 de la Carta Politica es la uUnica
disposicion dentro del texto constitucional que hace
alusion al voto en blanco. Partiendo de esta
disposicién la Corte Constitucional define esta
modalidad especifica de manifestacion, como
aquella “forma de participar en politica y expresar
inconformismo frente a las candidaturas de una
determinada contienda electoral. Se ejerce al
escoger la opcion voto en blanco en las elecciones
para alcaldes, gobernadores o primera vuelta
presidencial. Asi como el voto se utiliza en general
para apoyar la opcién politica de la preferencia, el
voto en blanco constituye otra opcién politica, que
rechaza el acceso a un cargo publico de quienes se
han presentado como candidatos”

De acuerdo a esa misma cita, las razones para limitar el voto en
blanco en el plebiscito deben superar dos interrogantes basicos:
¢Colmo negar que el voto en blanco es una forma de
participacion?, ¢como negar que el voto en blanco en el actual
plebiscito no puede representar alguna forma de inconformidad?

Es frecuente advertir el siguiente error al momento de formular
definiciones: se parte de un criterio funcional y se deja de lado la
naturaleza o contenido del objeto definido. Cuando se habla del
voto en blanco, se sefiala que es un voto cuya funcion se limita a
la repeticion de la votacién en la eleccion unipersonal o de
miembros de corporaciones publicas, segun el articulo 258
paragrafo primero de la C.P°. Esa idea del voto en blanco deja de

9 Articulo 258. El voto es un derecho y un deber ciudadano. El Estado velara porque se ejerza
sin ningun tipo de coaccion y en forma secreta por los ciudadanos en cubiculos individuales
instalados en cada mesa de votacién sin perjuicio del uso de medios electrénicos o
informéticos. En las elecciones de candidatos podran emplearse tarjetas electorales
numeradas e impresas en papel que ofrezca seguridad, las cuales seran distribuidas
oficialmente. La Organizacién Electoral suministrarq igualitariamente a los votantes
instrumentos en los cuales deben aparecer identificados con claridad y en iguales condiciones
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lado aspectos fundamentales del mismo: el voto -y el voto en
blanco como especie de él- es un derecho fundamental a través
del cual el elector, en ejercicio de su libertad politica, no solo ejerce
su derecho a la participacion sino que puede expresar un
inconformismo. Si se asume el voto en blanco en ese doble
sentido, como medio de participacion y de expresion, su ejercicio
no puede limitarse por el tipo de eleccion.

Como derecho fundamental'®, el voto representa un vinculo
inescindible con la libertad en la medida que exige un respeto por
la libertad de participacion y por la libertad de configuracion del
sentido que cada elector desea otorgarle a su voto. En
consecuencia, toda accién del Estado, representada en la
actividad legislativa o jurisdiccional, debe estar encaminada a la
promocion de las libertades individuales representadas, en el caso
sometido a estudio, en el derecho fundamental a participar y al
respeto de la voluntad o el sentido que cada elector otorgue a ese
derecho.

De otro lado, afirma el a quo que, dada la naturaleza del
mecanismo del referendo y del plebiscito, no es posible el voto en
blanco en atencién a su “propia definicion”. Con ello se deja en
evidencia la mayor importancia que se presta al mecanismo que

los movimientos y partidos politicos con personeria juridica y los candidatos. La ley podra
implantar mecanismos de votacién que otorguen mas y mejores garantias para el libre ejercicio
de este derecho de los ciudadanos.

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

10 Asi lo reconoce la Corte Constitucional en la sentencia T-469 de 1992: “El derecho a
participar en la vida politica del pais, en este caso mediante el mecanismo del voto, es un
derecho constitucional fundamental y, por tanto, es un derecho tutelable”; en la T-324 de
1994, sefialé: “El derecho al sufragio es un derecho fundamental de aplicacion inmediata; en
consecuencia, su componente prestacional no lo convierte en un derecho de caréacter
programético cuya efectividad se encuentre librada a contingencias econémicas o a
decisiones politicas futuras. En la sentencia T-446 de 1994, expresd: “Bajo la éptica de
derecho, el voto hace parte de la gama de los politicos y como tal es fundamental en una
democracia representativa’. En este mismo sentido, sefiala en la sentencia C-142 de 2001:”
Desde el punto de vista del voto como derecho y manifestacion de la libertad individual, la
Corte ha sefialado que se trata de un derecho complejo, que comporta la eleccion individual
y supone la existencia de una organizacion prestadora. Ademas tiene una funcion
organizacional, lo cual no le resta su caracter de derecho fundamental, de aplicacién
inmediata”.
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al derecho fundamental, en tanto que es el derecho fundamental
el que se estd adaptando al mecanismo y no lo contrario —que es
lo l16gico por las razones expuestas-, que debe ser el mecanismo
el que debe promover el ejercicio del derecho fundamental.

La consagracion unica del voto en blanco en el articulo 258 de la
C.P., la definicibn de los mecanismos de participacion y la
ausencia de finalidad practica, son los argumentos del a quo para
negar el voto en blanco, pero ellos se oponen claramente al ya
expuesto efecto Gtil de la norma y a la necesidad de proteger el
derecho fundamental a la participacion.

Se debe resaltar que el ejercicio del voto se hara frente a un
plebiscito especial, esto es, no se trata solo de un plebiscito en el
gue se votard a favor o en contra de una politica publica de
competencia del ejecutivo, sino frente a la politica y el resultado
de esa politica, esto es, se trata de un plebiscito en el que se
votara en un solo acto por la politica de paz y el resultado de la
misma representado en un acuerdo definitivo frente al cual se
debe votar en bloque. En este sentido, en la medida que se trata
de un plebiscito especial que va mas alld de una simple
refrendacion de una politica publica, se debe promover una mayor
participacion y cobra pleno sentido el voto en blanco.

Por lo tanto, el sentido del voto en blanco no debe definirse a partir
de su funcién sino a partir de la posibilidad de ser medio de
expresion de una libertad individual. En consecuencia, el voto en
blanco no se puede circunscribir Unicamente a los procesos
electorales para la eleccion de candidatos, sino que, como
derecho fundamental, debe ser protegido en otros escenarios
politicos como en el plebiscito por la paz, pues es a travées de este
gue las personas, ante semejante acontecimiento politico y social,
pueden ver representada la posibilidad de alguna inconformidad
con respecto al acuerdo, pues de lo contrario estariamos ante una
eliminacion de espacios para la el ejercicio de la libertad de
expresion politica.
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B. Obedecimiento del precedente jurisprudencial

Preocupa advertir que la sentencia de primera instancia brilla por la
ausencia de debate sobre los puntos expuestos. Se desconocio el
estudio de la voluntad del constituyente, de los textos
constitucionales, de la jurisprudencia de la corte constitucional y de
instrumentos internacionales, fuentes normativas que promueven la
participacion. Igualmente eludié el debate acerca de la irrazonabilidad
de los argumentos expuestos en la sentencia hito C-551 de 2003 que
llevaron a negar el voto en blanco. Esas omisiones brillan cuando se
trata de la solicitud de proteccion de un derecho fundamental a la
participacion.

Ademas de lo anterior, llama la atencién que el segundo argumento
para denegar la accion esté soportado en el obedecimiento al
precedente jurisprudencial, citando para ello la sentencia C-113 de
1993. Se pone en evidencia el escaso conocimiento de la fuerza
vinculante del precedente judicial de las altas cortes en la medida que
se omite hacer mencion a la sentencia C-836 de 2001 en la que se
reconoce una vinculatoriedad relativa y no absoluta con el objeto de
evitar el paso del imperio ciego de la ley al imperio irreflexivo del
precedente.

Si bien esa sentencia se refiere al precedente de la Corte Suprema
de Justicia, la razén (proteger derechos fundamentales) permite su
extension frente al precedente de la Corte Constitucional en la
medida que si sus fallos derivados del control concentrado son
abstractos (determinacién de la coherencia entre textos normativos),
no alcanza a precaver situaciones especificas en las que se puede
violar un derecho fundamental en atencion a razones o hechos no
tenidos en cuenta por la Corte Constitucional al momento de la
expedicion de la sentencia “C”, siempre que se cumpla con la
obligacién impuesta en la misma sentencia de “exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision”.
Lo contrario seria acolitar el obedecimiento ciego al precedente,
afectando no solo la confianza legitima que se debe depositar en la
jurisdiccion sino su independencia.

En consecuencia, no solo es un derecho sino un deber a cargo de
todo juez de determinar la existencia de razones juridicas o facticas
que justifiqguen un apartamiento del precedente, sin que ello signifique
su desconocimiento, todo lo contrario, representa el cumplimiento de
su obligacion de estar atento a las circunstancias que motivan el
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cambio de la jurisprudencia o su complementaciéon, deber que se
impone con mayor fuerza cuando se trata de la proteccion de un
derecho fundamental.

Otra razén de peso que impide asumir una actitud irrestricta frente al
precedente que prohibe el voto en blanco, consiste, como se indico
al final del numeral anterior, en que estamos frente a la primera
convocatoria a participar mediante un plebiscito especial, esto es,
frente a un mecanismo de participacidon ciudadana inédito,
especialmente disefiado por el legislador para dar respuesta a unos
requerimientos politicos especificos y a wunas circunstancias
concretas. Ello indica que no hay precedente jurisprudencial distinto
a la sentencia C-379 de 2016 por la cual se reviso el proyecto de ley
estatutaria de “plebiscito para la refrendacion del acuerdo final para
la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera”, sentencia en la que no se analizo el tema del voto en
blanco, tan es asi que en el comunicado de prensa no 30 de julio de
2016 correspondiente a la sentencia sobre el plebiscito, se sefiala:

‘La magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado
manifesté su salvamento de voto parcial en relacion
con la exequibilidad del paragrafo del articulo 2° del
proyecto de ley estatutaria objeto de control, por
cuanto a su juicio, ha debido condicionarse su
exequibilidad en el sentido de precisar que la
campafa por el “si” o el “no”, deberia estar
acompafada de la expresion de la postura de
aquellos ciudadanos que defienden la abstencion.
M4és aun, en su concepto, el legislador estatutario ha
debido garantizar la _manifestacion del voto en
blanco, como _una_expresion_democratica legitima
de abstencién activa en relacidon con la votacion
popular sobre un plebiscito”

A modo de conclusién, frente a la obediencia al precedente que clama
el a quo para no acceder a la proteccion del derecho fundamental, se
tiene que:

a. Sefalar que el voto en blanco sélo opera en los eventos del
articulo 258 de la C.P. no solo es acudir a una interpretacion
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literalista o formalista sino que representa la negacién de una
laguna constitucional o vacio normativo que se debe suplir a
través de las directivas de interpretacion in dubio pro homine y
efecto Gtil de las normas.

b. No hay precedente en relacién al voto en blanco en plebiscitos
especiales, lo que obliga al juez constitucional a proteger el
derecho fundamental a la participacion a través del voto en todas
sus modalidades: “SI” “NO” 0 “VOTO EN BLANCO”.

c. Si se acepta la postura contraria que indica que hay precedente
gue impide el voto en blanco, ello no significa que el juez no
pueda, en un caso concreto, hallar nuevas razones que le exijan
apartarse del mismo exponiendo argumentos razonables, y no hay
mejor argumento que la defensa de un derecho fundamental al
voto en blanco como mecanismo de participacion y de
manifestacion de inconformidad.

Por lo anteriormente expuesto, el desconocimiento de clausula
basicas de interpretacion como el efecto Gtil y el in dubio pro homine,
la necesidad de proteger la participacion como derecho fundamental,
la obligacién de apartarse del precedente ante razones de mayor
peso a las expuestas por la Corte Constitucional y la ausencia de
precedente en relacién al voto en blanco en el plebiscito especial, se
ruega la proteccion eficaz de mi derecho fundamental al voto a través
de la modalidad de “voto en blanco”.

De los honorables magistrados

SERGIO ESTRADA VELEZ
C.C. 98.558.366
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