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Asunto: Nulidad Electoral - Sentencia de segunda instancia. Recurso de apelacién contra sentencia que negd pretensiones.- Sentencia de
Unificacién jurisprudencial.

En razén a que el proyecto presentado por el Consej ero de Estado doctor Alberto Yepes Barreiro no obtuvo la mayoria necesaria para su
aprobacién’, procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el sefior Edilson Miguel Palacios Castafieda, en calidad de
demandante, contra la sentencia proferida el 24 de enero de 2018 por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdalena neg6 las
pretensiones de la demanda dirigida a declarar la nulidad del acto de eleccién del sefior Alfredo José Moisés Ropain como Contralor de Santa
Marta.

|LANTECEDENTES
1. La demanda

El 25 de mayo de 2017 el sefior Edilson Miguel Palacios Castafieda presentd demanda’, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral en
contra del Acta N2 043 del 17 de abril de 2017, a través de la cual el Concejo Distrital de Santa Marta declaré la eleccién del sefior Alfredo José
Moisés Ropain como Contralor Distrital para el restante periodo constitucional 2016-2019.

1.1 Pretension

Se declaren nulos los actos administrativos preparatorios y definitivos de contenido electoral y el Acta N 043 del 17 de abril de 2017 donde
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consta la eleccién del sefior Alfredo José Moisés como nuevo Contralor de Santa Marta.

1.2 Hechos

1.2.1 Dentro del expediente con radicado N2 47000-23-33-002-2016-00074-02 (Acumulado) se dicté sentencia el 7 de diciembre de 2016, en la
que la Seccién Quinta del Consejo de Estado revocé el fallo de primera instancia que negé las pretensiones de la demanda vy, en su lugar,
declaré la nulidad de la eleccién del sefior Wilfrido Enrique Gutiérrez Ospino como Contralor de Santa Marta para el periodo 2016-2019.

En su parte resolutiva se ordend que el concejo distrital debia elegir a un nuevo contralor de la “lista de elegibles” contenida en la Resolucién N
10 del 7 de enero de 2016.

1.2.2 Una vez en firme la sentencia electoral, los participantes de la convocatoria iniciada para proveer el cargo de contralor distrital formularon
accion de tutela contra el Concejo de Santa Marta, la cual fue decidida en providencia de 17 de marzo de 2017 que ampard los derechos
fundamentales invocados y ordend al concejo distrital “expedir una resolucién que adicione, modifique o aclare la Convocatoria Publica N° 098
de noviembre de 2015 para la eleccién del Contralor de Santa Marta, disponiendo que se practique una nueva prueba de conocimientos, de

competencias o habilidades laborales con la elaboracién del respectivo cronograma, aclaréndose en especifico los siguientes puntos (...)"”.

Ademas fijé el cronograma que debia seguir el Concejo Distrital de Santa Marta para realizar la eleccién del contralor.

1.2.3 Por Resolucion N2 020 del 24 de marzo de 2017, el Concejo de Santa Marta dio cumplimiento a la decisidn judicial, adicionando la
convocatoria iniciada en el afio 2015 y fijé nuevo cronograma para la realizacién de las pruebas de conocimientos.

1.2.4 Una vez surtido el trdmite de rigor, el 17 de abril de 2017 mediante Acta N2 043 el Concejo Distrital de Santa Marta declard la eleccion del
sefior Alfredo José Moisés Ropain como Contralor de Santa Marta para lo que resta del periodo 2016-2019.

1.2.5 En providencia de 15 de mayo de 2017, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa Marta revocé la decisién de tutela proferida por el
Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento y, en su lugar, declaré la improcedencia de la solicitud de amparo.

1.2.6 En virtud de esta decision, el Concejo Distrital de Santa Marta por Resolucién N2 068 del 6 de junio de 2017 decidié dejar sin efectos el
Acta N2 043 del 17 de abril de 2017 a través de la cual se habia elegido al sefior Ropain como Contralor de esa entidad territorial.

1.2.7 Posteriormente, el Concejo Distrital mediante Acta N2 69 de 14 de junio de 2017 declaré la eleccién del sefor Edilson Miguel Palacios
Castafieda -demandante del proceso de la referencia- como Contralor Distrital de Santa Marta.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacién

El accionante fundamenta su demanda en las siguientes causales de nulidad:

1.3.1 Falsa motivacién, en razén a que operd la figura del decaimiento del acto administrativo pues al ser revocada la sentencia de tutela del 17
de marzo de 2017 la designacion de Alfredo José Moisés Ropain como Contralor Distrital perdié sus fundamentos facticos y juridicos.

1.3.2 Violacién de las normas en las que debia fundarse, pues se transgredieron los articulos 62y 13 de la Constitucion, asi como los articulos 39,
87, 88y 97 de la Ley 1437 de 2011, en tanto la duma distrital expidié un acto que contrarié la orden dada en la sentencia expedida por esta
Corporacién el 7 de diciembre de 2016.
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1.3.3. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, en razén a que él habia alcanzado la puntaciéon mas alta dentro de la lista de la
cual, por orden del Consejo de Estado, el concejo distrital debia elegir al nuevo Contralor de Santa Marta.

1.3.4 Falta de competencia, debido a que el juez de tutela no debid hacer pronunciamiento alguno sobre el tema relativo a la eleccion del
Contralor de Santa Marta ya que, le correspondia al concejo dar cumplimiento al fallo del 7 de diciembre de 2016.

2. Actuaciones Procesales

2.1 Admisién de la demanda

Por auto del 6 de junio de 2017, el Tribunal Administrativo admitié la demanda de la referencia, excluyd las pretensiones relativas al
restablecimiento del derecho®, decreté la suspensién provisional del acto acusado y ordené las notificaciones conforme al articulo 277 de la Ley
1437 de 2011

La decision de conceder la suspension provisional fue impugnada oportunamente, recurso que fue desatado por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado el 12 de febrero de 2018, providencia en la que se resolvié dejar sin efectos la medida cautelar decretada.

2.2. Contestacion de la demanda por parte del demandado

En escrito del 12 de julio de 2017>, el sefior Alfredo José Moisés Ropain, mediante apoderado, contesté la demanda y se opuso a la prosperidad
de las pretensiones de la misma®: Sefialé que su designacién obedecié a un fallo de tutela el cual tiene mayor jerarquia que otras decisiones
proferidas por jueces ordinarios y por tanto se encuentra ajustado al ordenamiento juridico. Sostuvo, que no hubo pérdida de fuerza ejecutoria
en virtud de la revocatoria del fallo de tutela del 17 de marzo de 2017, por cuanto esta solo se materializa con la anulacién del acto por parte de
la jurisdiccion contenciosa. Adujo que el articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 no contempla la falsa motivacién como causal de nulidad pues solo
se predica de los actos administrativos.

En memorial radicado el 29 de noviembre de 2017, el demandado argumenté adicionalmente que la pérdida de fuerza ejecutoria no es causal de
nulidad electoral; que en caso de aceptarse los efectos de la nulidad éstos son hacia el futuro, y por ende, no afectan la legalidad de su eleccion;
existia un impedimento juridico para dar cumplimiento al fallo del 7 de diciembre de 2016 proferido por el Consejo de Estado, toda vez que la
lista de elegibles a la que aludia tal providencia era “inconstitucional”.

2.3. Contestacién del Concejo Distrital de Santa Marta’

El concejo distrital se opuso a las pretensiones de la demanda pues sostuvo que el acto quedé sin efectos segun se dispuso en la Resolucién N2
068 del 06 de junio de 2017. Explicé que la eleccién del demandado tuvo como fundamento la orden judicial constitucional del 17 de marzo de
2017, la cual al ser revocada le otorgd competencia al concejo para dejar sin efectos la designacién del sefior Ropain, asi como todos los actos
preparatorios.

2.4 Audiencia inicial

En la audiencia inicial® celebrada el 17 de enero de 2018 la Magistrada conductora del proceso, luego de constatar la presencia de las partes,
establecié que en el plenario no se encontrd causal que invalidare lo actuado, razén por la cual procedi6 a: i) decidir las excepciones previas; ii)
la fijacién del litigio y iii) el decreto de pruebas.
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En lo referente al litigio, éste se fijoé en determinar “...si operd o no la pérdida de fuerza ejecutoria frente al Acta N° 043 del 17 de abril de 2017
proferida por el Concejo Distrital de Santa Marta, que eligié como contralor distrital de Santa Marta al Dr. Alfredo Moisés Ropain durante el
periodo 2017-2019 expedido en virtud del fallo de tutela de fecha de 17 de marzo de 2017 del Juzgado Séptimo Penal Municipal con funciones
de conocimiento de Santa Marta, al ser revocado en segunda instancia por fallo de tutela del 15 de mayo de 2017 proferido por el Juzgado

Primero Penal del Circuito de Santa Marta”.’

En cuanto a las pruebas decidié decretar las documentales allegadas con el escrito de demanda y la contestacidon de la demanda.
Adicionalmente, deneg6 las documentales relativas a los antecedentes administrativos de la decisién de tutela, por cuanto estos medios
probatorios son irrelevantes en el presente caso. En esta misma diligencia se decidié prescindir de la audiencia de pruebas y se propuso que las
partes presentaran oralmente sus alegatos.

2.5 Alegatos de conclusién en primera instancia

En esta etapa procesal el sefior Edilson Miguel Palacio Castafieda, descorrié el término para alegar en el que hizo un recuento de los hechos de
la demanda, insisti6 en los argumentos de nulidad y solicité acceder a las pretensiones plasmadas en el libelo introductorio®.

Por otra parte, el apoderado de la parte demandada argumenté que el decaimiento del acto administrativo no es causal de nulidad por no
encontrarse prevista en los articulos 137 y 275 de la Ley 1437 de 2011 y en tal virtud se deben denegar las pretensiones de la demanda.

2.6 Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio PUblico solicitdé denegar las pretensiones de la demanda al considerar que lo que procede es declarar probada la
excepcioén de pérdida de fuerza ejecutoria del acto enjuiciado™.

2.7. Sentencia recurrida

Mediante sentencia del 24 de enero de 2018", el a quo resolvié negar las pretensiones de la demanda al considerar que la “carencia actual de
objeto por sustraccién de materia” no se encuentra enlistada en el articulo 180.6 de la Ley 1437 de 2011 como una excepcién. Sin embargo, su
configuracién puede derivar en la inhibiciéon del fallador, dependiendo de si el acto acusado produjo o no efectos, citando varios
pronunciamientos jurisprudenciales en los que se concluyd que, en temas electorales es posible declarar la sustraccién de materia cuando el
acto acusado no produjo ningln efecto. Por el contrario, en el evento en que aquel haya producido efectos es viable pronunciarse de fondo, toda
vez que “independiente de su vigencia aquel tiene intacta su legalidad”.

Del acervo probatorio obrante en el plenario se concluyd que el acto acusado fue revocado por el concejo distrital mediante Resolucion N2 068
de 6 de junio de 2017. Sin embargo, este produjo efectos juridicos pues el demandado tomd posesién de su cargo y por tanto puede ser objeto
de analisis, circunstancia que impide en este caso particular decretar la “carencia de objeto por sustraccién de materia”.

Advirtié que el litigio se fijoé en establecer si el acto acusado era nulo por la configuracién de una causal de pérdida de fuerza ejecutoria, frente a
lo cual dispuso que las pretensiones se deben denegar pues la pérdida de fuerza ejecutoria no puede ser fundamento de una declaratoria de
nulidad.

2.8. Del recurso de apelacion interpuesto por el accionante
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En memorial de 29 de enero de 2018 el accionante formulé recurso de apelacién en el que solicité revocar en su totalidad la sentencia de
primera instancia y acceder a las pretensiones de la demanda al considerar que la fijacién del litigio no implicaba la renuncia a los demas cargos
formulados en la demanda.

Argumenté que si se concluyd que el acto perdid su fuerza ejecutoria, lo légico era que asi se hubiese declarado en la parte resolutiva de la
providencia decretando la “sustracciéon de materia” y no producir una decisién de fondo denegatoria.

Por el contrario, si se queria desconocer la configuracién de la pérdida de fuerza ejecutoria, procedia el analisis de fondo de las demdas causales
de nulidad invocadas en la demanda, lo que conllevaba a anular el acto acusado.

2.9 Tréamite de instancia

Mediante auto del 9 de febrero de 2018™ la magistrada ponente del Tribunal Administrativo de Magdalena, concedié el recurso de apelacién que
dio origen a la presente instancia y en providencia del 1° de febrero de 2018" esta Corporacidn, a través del consejero Dr. Alberto Yepes
Barreiro, admitié el recurso de apelacién y ordend los traslados de rigor.

2.9.1 Alegatos de conclusién en segunda instancia

2.9.1.1 Presentados por Alfredo José Moisés Ropain®®

Argumenté que no podia ser destinatario del fallo de tutela porque en la motivacién y fundamentacion solo se tuvo en cuenta a los demandantes
y se omitid incluir a los coadyuvantes y terceros, en tal virtud los efectos del fallo no lo cobijan. Expuso que la providencia del 15 de mayo de
2017 se expididé con efectos inter comunis, a pesar de no cumplir con las reglas fijadas por la Corte Constitucional para ello.

Concluyé que la Resoluciéon N2 068 de 6 de junio de 2017 es inconstitucional; por lo tanto, en uso de la facultad prevista en el articulo 148 del
CPACA, se debe inaplicar este acto ademas de confirmar la sentencia de primera instancia que denegé pretensiones de la demanda.

2.9.1.2 Concepto del Ministerio Plblico en segunda instancia.

El 21 de marzo de 2017 la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, dentro del término de traslado para alegar de conclusién,
solicité que se revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se declarara la inhibicién por sustraccién de materia.

Indicéd que hubo una variacidn en la situacién factica del proceso pues para la fecha de la audiencia inicial, el acto acusado habia sido
“revocado” por el concejo distrital, en tal virtud lo procedente era declarar la carencia de objeto por sustraccién de materia, en tanto la razén
para la fecha en la que se realiz dicha diligencia el acto acusado ya no producia ningun efecto.

Expuso que no existe una postura undnime en la Corporacién y en especial en la Seccién Quinta en relacién con la necesidad de emitir
pronunciamiento de fondo porque el acto electoral habia producido efectos. Argumenté que la Sala Plena del Consejo de Estado ha concluido
que aun cuando el acto era derogado o perdia vigencia procedia por parte del juez un estudio de fondo. En tanto, la Seccién Quinta sin importar
si el acto produjo efectos o no se ha declarado inhibida para decidir de fondo cuando el acto perdié fuerza ejecutoria. Para ilustrar esta postura
hizo referencia al auto del 12 de diciembre de 2016 radicacién 2015-0046 CP Alberto Yepes y el auto del 8 de marzo de 2017 radicacion
2015-00026 CP. Lucy Jeannette BermUdez.

Il. CONSIDERACIONES
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1. Competencia

La competencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado para conocer del recurso de apelacién interpuesto por el demandante contra el fallo
del 24 de enero de 2018 proferido por el Tribunal Administrativo del Magdalena, estd fijada en los articulos 150 y 152.9 de la Ley 1437 de 2011;
al igual que por lo normado en el Acuerdo No. 55 de 2003 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Problema juridico

Consiste en determinar, de conformidad con el recurso de apelacion interpuesto, si existe mérito suficiente para revocar la decisiéon del Tribunal
Administrativo del Magdalena mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda dirigidas a solicitar la nulidad del acto de eleccion del
sefior Alfredo José Moisés Ropain como Contralor de Santa Marta, para lo que resta del periodo 2016-2019 contenido en el Acta No. 043 del 17
de abril de 2017.

Para resolver las razones de inconformidad se consideran los siguientes aspectos: i) La fijacion del litigio en los procesos electorales ii) pérdida
de fuerza ejecutoria y, iii) analisis del caso en particular.

2.1. La fijacién del litigio en los procesos electorales

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 se establecié una fase procesal denominada fijacion del litigio, cuya principal funcién es
concretar los hechos probados y determinar los aspectos facticos que son objeto de debate. Se busca que alli se delimiten las actuaciones del
juez y de las partes, se fije el alcance de las pretensiones y se precise el acervo probatorio que permita llegar a una acertada solucién juridica de
la controversia. Adicionalmente, constituye una garantia del debido proceso pues define el marco en el cual se ha de desarrollar el debate y los
aspectos sobre los que ha de ejercerse el derecho de defensa y contradiccién.

En este punto afirma el demandante en calidad de apelante Unico que la fijacién del litigio no implica una renuncia a los cargos formulados en la
demanda con el acto acusado, pues con el libelo introductorio se pretende cuestionar la legalidad del acto de eleccién del sefior Alfredo José
Moisés Ropain como Contralor de Santa Marta y por tanto este aspecto debe ser analizado y decido de fondo.

En cuanto a este punto, esta Corporacién en reciente jurisprudencia’® ha expuesto:

“;Es posible que el juez se pronuncie sobre aspectos que si bien no fueron taxativa, expresa y especificamente establecidos en la fijacion del
litigio, es decir, que no fueron explicitamente incluidos en el contenido literal del acta de la audiencia inicial, grabada y suscrita por quienes en
ella intervinieron, pero que razonablemente se entienden incluidos desde la inteligencia de su sefialamiento?

Esta pregunta puede ser absuelta desde dos perspectivas, asi:

La primera abogaria por indicar que una vez concretados estos aspectos, ni las partes ni el juez pueden dirigir sus esfuerzos a probar o
determinar asuntos que no fueron tratados expresamente en la fijacién. Es decir, que la fijaciéon determina la conducta procesal tanto de las
partes como del juez y, por tanto, es un limite que impide al juez pronunciarse sobre aquellos aspectos que no fueron expresamente estipulados
en aquella, porque cualquier determinacién sobre ellos implicaria una vulneracion del debido proceso de las partes en tanto estas resultarian
sorprendidas con la decisidn de esos tépicos.

La segunda propenderia porque la fijacién del litigio si bien es una técnica de reduccién de la complejidad de los problemas planteados por las
partes, ella no constituye la resolucién definitiva de los extremos de la litis, en el entendido en que este se resuelve en el fallo y, por tanto,
aquella puede alcanzar mayores niveles de abstraccién, de discusion juridica que los trazados en esa diligencia inicial.
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En consecuencia, si bien esa fijacion guia la senda en que se inicia el descubrimiento de los elementos materiales para arribar a una decision,
ella no puede condicionar el resultado de esta; pues este solo se podra determinar cuando se valoren las pruebas, se reconstruyan las
argumentaciones, se determine la linea jurisprudencial aplicable al caso, para resolverlo definitivamente.

Esta posicion dice tener respaldo normativo en los articulos 187 del CPACA y 281 y 282 del C.G.P., los cuales enuncian el carécter provisional de
la fijacién del litigio, cuando insisten que en la sentencia se decidird sobre cualquier otra excepcion que se encuentre probada; que se estudien y
decidan todas las excepciones a pesar del silencio del a quo (CPACA) y que en cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los
hechos o excepciones de fondo los debe decretar de oficio.

Esta seccidn, no tomara partido por ninguna de las posturas descritas, pero si debe sefalar, que si bien acepta sin reticencia alguna que la
fijacion del litigio determina la conducta de las partes y del juez durante el proceso como la decisién de fondo que este debe dictar, también
admite que si hay asuntos que razonablemente e implicitamente se encuentran incluidos en la inteligencia de aquel, los cuales fueron asumidos
y admitidos por las partes, desplegando una conducta procesal frente a ellos, el fallador puede y debe pronunciase sobre esos aspectos no
incluidos expresa y/o literalmente en la fijacién del litigio, pero que se desprenden de él de forma clara y contundente.” (Negrillas fuera del texto
primigenio)

Postura que ha sido reiterada en sentencia de 3 de diciembre de 2015" cuando se explicé:

“Asi, en esta oportunidad insiste la Sala en el valor de la fijacién del litigio como plano de coordenadas imprescindible en el proceso, pero
matizado por la verdad y la justicia como valores supremos en nuestro ordenamiento, asi como por la proteccién de garantias iusfundamentales
como inexcusable mandato para el juzgador, en cuanto, dado el caso, se advierta que de los planteamientos juridicos concretados en aquella se
deriven otros interrogantes, sin los cuales sea imposible destrabar la litis.” (Se destaca).

Conforme a lo expuesto es dable concluir que es posible que una vez fijado el litigio de alli se desprendan otros asuntos que deban ser resueltos
por el juez, temas que deben tener relacién intima y directa con la controversia planteada al punto de considerarse inmersos en él. Por tanto
para determinar si al demandante le asiste razén en cuanto a este punto se debe entrar a analizar cémo fue fijado el litigio en el presente caso y
si es posible que de él se desprendan asuntos que deber ser desatados por el fallador de instancia.

En la audiencia inicial celebrada el 17 de enero de 2018 el magistrado ponente fij6 el litigio en determinar “...si operd o no la pérdida de fuerza
ejecutoria frente al Acta N° 043 del 17 de abril de 2017 proferida por el Concejo Distrital de Santa Marta, que eligié como contralor distrital de
Santa Marta al Dr. Alfredo Moisés Ropain durante el periodo 2017-2019 expedido en virtud del fallo de tutela de fecha de 17 de marzo de 2017
del Juzgado Séptimo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Santa Marta, al ser revocado en segunda instancia por fallo de tutela del

” 20

15 de mayo de 2017 proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa Marta”.

El cuestionamiento precedente solo puede generar una respuesta afirmativa o negativa sobre la configuracién o no de la pérdida de fuerza
ejecutoria, sin que de alli se pueda desprender algin asunto conexo o adicional. Esta situacién fue aceptada por las partes al no manifestar
oposicién cuando se planted el problema juridico y al sustentar sus alegatos de conclusién de primera instancia sobre este mismo punto. En tal
virtud, establecidos los limites de la controversia en la audiencia inicial no es dable que en el transcurso de la segunda instancia se pretendan
incluir argumentos diferentes a los que las partes acordaron en la primera instancia y por tal razén este argumento de recurrente debe ser
negado.

2.2. Recuento jurisprudencial y unificacién sobre la figura de la Pérdida de fuerza ejecutoria del acto Sobre este tema se han proferido dos
posiciones jurisprudenciales, a saber:

2.2.1 Posibilidad de que el juez electoral expida pronunciamiento de fondo a pesar de la configuracién de la pérdida de fuerza ejecutoria
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Esta postura funda sus argumentos en la distincién entre los criterios de existencia, validez y eficacia®, ya que entiende que puede analizarse la
validez de un determinado acto pese a que este no surta ningln efecto. Desde esta perspectiva, la autoridad judicial debe analizar la legalidad
del acto desde su expedicién y hasta que cesé en sus efectos y, por ende, emitir un juicio en donde se especifique si aquel se adopté o no
conforme al ordenamiento juridico.

Entre las sentencias que asumen esta postura se encuentran:

Sentencia Analisis

En este caso el acto demandado ya no estaba surtiendo efectos juridicos, por tanto se
Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 23 consideré que:
de septiembre de 1999, radicaciéon 1736 CP. Reinaldo “...resulta claro que el hecho de que la resolucién acusada ya no produzca efectos por
Chavarro Buritica haberse agotado su objeto y vencido su término de vigencia, no conlleva a una decisidn
inhibitoria ya que la salvaguarda de la legalidad, objetivamente considerada, objeto
juridico de la accidén instaurada, solo se obtiene con la decisién del juez sobre el examen
de la legalidad que le compete.

No se debe confundir la vigencia y el contenido de una disposicién, fenémeno que tiene
que ver con su alcance normativo, con la legalidad de la misma, toda vez que, un acto
administrativo como manifestacion de la voluntad de la administracién destinada a
producir efectos juridicos, sin perjuicio de que haya agotado o no su contenido normativo,
debe conformarse con el ordenamiento juridico de manera que no resulte contrario a
ninguna de las normas de jerarquia superior en que debe fundarse.”

En este fallo se retomd la tesis expuesta en el fallo de 1999, concluyendo que:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 12

de agosto de 2005, radicacién “La sentencia inhibitoria por sustraccion de materia no procede cuando se trata de la
68001-23-15-000-2004-00447-01 CP. Dario Quifiones demanda contra actos administrativos de caracter general o contra los denominados
Pinilla “actos condicién”, como quiera que solamente si se efectua el control de legalidad y

constitucionalidad de esas normas es posible restablecer el imperio del orden juridico y de
la legalidad, que son los fines ultimos de la accién de nulidad. Asi las cosas, se tiene que si
bien es cierto el acto administrativo de nombramiento impugnado no produce efectos
juridicos a la fecha de esta sentencia, no es menos cierto que ese “acto condicién” exige
un estudio de fondo y, en consecuencia, una sentencia de mérito que analice la presuncién
de legalidad del acto que se reprocha.”
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Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14
de noviembre de 2002, radicacién
15001-23-31-000-2001-1092-02 CP. Dario Quifiones
Pinilla:

Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 30
de abril de 2003, radicacién
11001-03-28-000-2002-0091-01 CP. Dario Quifiones
Pinilla

Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 28
de febrero de 2008, radicacién

En este caso se continud con la postura acufiada en el afio 1999 y reiterada
posteriormente, razén por la cual se analizé de fondo la legalidad del acto acusado, pese a
que la eleccién del Gobernador de Arauca hecha por el Presidente de la Republica habia
cesado en sus efectos, pues el demandado declind tal designacién

Se analizé de fondo la legalidad del acto de eleccién del Contralor Municipal de
Barrancabermeja, el cual habia cesado en sus efectos por la destitucién de la que fue
objeto. En este mismo sentido y bajo la misma tesis se resolvieron los siguientes asuntos:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 4 de marzo de 2005, radicaciéon
05001-23-31-000-2004-00375-01 y Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de
noviembre de 2005, radicacién 15001-23-31-000-2004-00366-01 ambos con ponencia de
Dario Quifiones Pinilla.

Se conoci6 de fondo el acto de eleccién del sefior Jairo Diaz Contreras como Congresista
para el periodo 2006-2010, a pesar de que no estaba produciendo efectos como
consecuencia de la perdida de investidura de la que fue objeto, argumentando que “la

11001-03-28-000-2006-00062-00 CP. Mauricio Torres salvaguarda de la legalidad que aqui se reclama exig[ia] un estudio de fondo y, en

Cuervo

Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 15
de julio de 2010, radicacién
11001-03-28-000-2009-00009-00 CP. Susana
Buitrago Valencia

consecuencia, una sentencia de mérito que anali[zara] la legalidad de esa decisidn
administrativa [se refiere al acto de eleccion] en los aspectos que se le reprochan”.

Se sefald que era viable analizar la legalidad del acto acusado, pese a que aquel habia
sido revocado, con fundamento en que:

“La naturaleza popular de la accién electoral contrasta con el acto objeto de control, que si
bien como acto que da acceso a la funcidn publica reviste también un interés publico, es
un acto particular mirado desde la dptica de los derechos que genera para el que es
designado.

Mediante el ejercicio de la accién electoral el demandante persigue preservar la legalidad
en abstracto, esto es, defender el ordenamiento juridico como tnico propésito. Pero atn en
aquellos eventos en que la naturaleza del acto es estrictamente particular, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que en los eventos en que el acto ha
dejado de producir efectos, no impide el juicio de legalidad del mismo.”
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Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 13
de octubre de 2016, radicacién
11001-03-28-000-2015-00048-00 CP. Lucy Jeannette
BermUdez Bermudez

A pesar de que la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del acto que creé Consejo
de Gobierno Justicia, se considerd procedente pronunciarse sobre la legalidad de los actos
que declararon la eleccién de los miembros permanentes pues: “se trata de aquel que
declard la eleccidn sobre sujetos particulares, asi que el analisis objetivo de legalidad, se
realiza conforme al régimen vigente al momento de la expedicion del acto.”
Adicionalmente, se concluyé que: “los efectos de los fallos proferidos por la Corte
Constitucional son a futuro, salvo que ella lo indique de otra forma, lo cual no acontecié en
este caso al observar la parte resolutiva de la decisidn y el acto que se conoce en este
caso produjo plenos efectos, toda vez que quienes fungieron como miembros permanentes
en el Primer Consejo de Gobierno Judicial se posesionaron, asumieron el cargo y ejercieron
sus funciones.”
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La Sala sostuvo que si era viable analizar de fondo el acto acusado, pese a su revocatoria.

Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 Para sustentar su posicion la Seccién explicé:

de febrero de 2016, radicacién

81001-23-33-000-2012-00039-04 CP. Rocio Araujo  “En la medida en que los actos administrativos produzcan efectos, se trate de actos de

Onfate: cardcter general o particular, podrén ser controlados por el juez contencioso administrativo
aln en el evento en que hayan sido derogados o revocados con posterioridad a su
expedicién porque, precisamente, la revocatoria impide que el acto revocado se aplique
hacia el futuro, empero, no desvirtia la presuncién de legalidad que sirvié de sustento
para producir los efectos juridicos que se dieron cuando el acto administrativo tuvo
eficacia, comoquiera que esta labor es del resorte exclusivo del juez contencioso
administrativo.

Por lo anterior, un acto administrativo revocado que produjo efectos juridicos en el tiempo
y en el espacio es susceptible de control por la jurisdiccién contencioso administrativa,
quien finalmente decidird si dicho acto revocado fue expedido en su momento observando
los elementos de validez: competencia, objeto, forma, causa y finalidad. De esta manera,
no podria configurarse la denominada sustraccion de materia.”
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Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27
de octubre 2017, radicacién
66001-23-33-000-2015-00483-01 CP. Carlos Enrique
Moreno Rubio:

La Sala Electoral declard la “carencia de objeto por sustraccién de materia” al resolver la
legalidad del acto de eleccién de un diputado de Risaralda, por cuanto no habia tomado
posesion del cargo y su acto de eleccién nunca produjo efectos, lo que impedia realizar un
control en su legalidad.

“Concluye la Sala que en este caso operd la sustraccidn de materia debido a que el acto
demandado no surtié efectos juridicos, lo cual hace que exista carencia actual de objeto
para el estudio de su legalidad.

Sobre el particular, es importante tener en cuenta que la Sala Plena de esta corporacién
adoptd un criterio segun el cual <<De acuerdo con la jurisprudencia contencioso
administrativa de esta Corporacion, si las causas que originaron el ejercicio del medio de
control desaparecen,

el juez debe declararse inhibido para resolver el asunto ya que no hay objeto que se sujete
a una sentencia. Lo anterior, porque la sustraccidn de materia, admitida por la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo como causal para inhibirse, opera cuando la relacién
sustancial o material que originé la litis ha variado de

sentido, o incluso desaparecido.

Ahora bien, en materia de control de constitucionalidad, la Corte Constitucional
reiteradamente también se ha servido de la teoria de la sustraccion de materia para
determinar su competencia al momento de estudiar demandas de constitucionalidad
contra normas derogadas. “[...] En conclusion, la Corte Constitucional se ha declarado
incompetente para conocer una accién de inconstitucionalidad por sustraccién de materia,
cuando la norma (1) se encuentra derogada y (2) no produce efectos "
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Como el acto de llamamiento del demandado habia cesado en sus efectos, la Seccién
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 3 retomé las consideraciones vertidas en la sentencia del 27 de octubre de 2017, y por

de noviembre de 2017, radicacién tanto, reiteré que la posibilidad de decretar esa figura en los procesos electorales se
20001-23-39-000-2016-00591-02CP. Carlos Enrique habilitaba siempre y cuando el acto acusado nunca hubiese producido efectos; en
Moreno Rubio consecuencia, como en el asunto analizado la designacién demandada si los produjo era

viable su analisis de fondo.

En estos pronunciamientos la Sala Electoral ha sostenido que se debe privilegiar la necesidad de establecer si el acto fue proferido o no
conforme a derecho y en tal virtud la pérdida de fuerza ejecutoria del acto no releva a la autoridad judicial de realizar un estudio de fondo sobre
su legalidad, a pesar de que al momento de expedir la sentencia ya no esté produciendo ningun efecto.

2.2.2 Improcedencia de pronunciamiento de fondo por configuracién de la pérdida de fuerza ejecutoria.

Una postura opuesta a la planteada precedentemente es aquella que afirma que cuando el acto acusado no esté produciendo efectos juridicos el
juez no puede realizar un analisis de fondo y por tanto, se debe declarar terminado el proceso electoral. Estos casos son:

Sentencia Analisis

El tribunal que dispuso la terminacién del proceso por
Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 6 de mayo de sustraccion de materia, porque el acto a través del cual se
2004, radicacién 63001-23-31-000-2004-0047-01 CP. Dario  nombrd al Gerente de Gobierno del Municipio de La Tebaida
Quifiones (Quindio) fue objeto de revocatoria directa.

Al respecto la Sala concluyd que, aunque la tesis
predominante imponia concluir que el juez debia analizar de
fondo el acto acusado, lo cierto es que aquella posicién solo
era aplicable cuando la pérdida de fuerza ejecutoria se
presentaba después de la admisién de la demanda y no antes
como en el caso concreto. Asf la Seccién comenzé a
establecer excepciones a la que hasta la fecha era regla
general. En este caso, la terminacién del proceso se
condicioné a la fecha de la ocurrencia de la pérdida de la
fuerza ejecutoria del acto acusado.
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Se decreté la “cesacién de la actuacién” del proceso electoral
Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 12 decontra la designacién de un ministro, toda vez que la
julio de 2012, radicacién 110010328000201200037-00 CP.  ilegalidad alegada se subsand sin intervencién del juez
Susana Buitrago Valencia electoral.

En el mismo sentido, se expidié el auto del 24 de julio de
2012 radicacion 11001-03-28-000-2012-00039-00 y el auto
del 15 de julio de 2013 radicacion
11001-03-28-000-2013-00022-00. Aunque en estos autos no
se discutid si el acto habia dejado de producir efectos o no,
debido a que simplemente se decidié terminar el proceso
debido a que la presunta vulneracién alegada fue subsanada,
lo cierto es que se decreté la terminacién, pese a que todos
los actos demandados estaban surtiendo plenos efectos.

Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 31 deSe decreté la terminacién del proceso electoral, ante la
agosto de 2015, radicacion pérdida de fuerza ejecutoria del acto demandado, en razén de
11001-03-28-000-2014-00097-00CP. Alberto Yepes Barreiro la muerte de quien fungia como designado.
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Se decreté la terminacién del proceso porque el acto acusado
Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 12 dehabia dejado de producir efectos juridicos por la renuncia
febrero de 2016, radicacién 11001-03-28-000-2015-00046-00 presentada por la demandada. En este caso se concluyé:
CP. Alberto Yepes Barreiro
“El Acuerdo No. 089 de 21 de octubre de
2015 dejé de producir efectos juridicos con la renuncia de la
sefiora Zea Ramos, ya que dicho documento pasé a
convertirse en “letra muerta”, habida cuenta que la persona
que se nombré mediante el citado acuerdo decidié dejar de
ocupar el cargo de Magistrada en el que fue nombrada
mediante el referido acuerdo.
Asf las cosas, seria demasiado gravoso utilizar el aparato
judicial para analizar la validez de un acto que ya no esta
produciendo ninguna consecuencia juridica. En otras palabras,
ningun efecto util podria derivarse de decidir en una
sentencia si el acto de eleccién acusada estaba viciado o no
de nulidad, pues ello traeria un desgaste innecesario para la
administracién de justicia.”

Se estudid la procedencia de continuar tramitando el proceso

Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de Ponente del 24 deelectoral contra el acto que declaré los resultados del

noviembre de 2016, radicacién plebiscito por la paz celebrado en octubre de 2016, en razén a

11001-03-28-000-2016-00075-00 CP. Alberto Yepes Barreiro: que existia un nuevo acuerdo de paz suscrito posteriormente
en el teatro Coldn de Bogota. Se concluyé que: “los resultados
de la votacién del plebiscito que se cuestionan, son respecto
de un texto anterior, que fue modificado y, por este motivo,
las decisiones que sobre ese inicial acuerdo se adoptaron, han
perdido su fuerza ejecutoria, hecho que torna en innecesario
adelantar este procedimiento, por carencia actual de objeto.”
La misma tesis fue acogida en auto de Sala del 3 de agosto de
2017 radicacién 11001- 03-28-000-2016-00081-00 CP. Carlos
Enrique Moreno Rubio
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Las normas que crearon el Consejo de Gobierno Judicial
Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de ponente del 8 de fueron declaradas inexequible y en tal virtud se decretd la
marzo de 2017, radicacién 11001-03-28-000-2015-00026-00 terminacién del proceso que cuestionaba la legalidad de la
CP. Lucy Jeannette Bermudez: eleccién de los representantes de los jueces y magistrados
ante ese organismo. Se dijo:

“Por contera, el Despacho conductor, en congruencia con la
filosofia y decisién de la Sala Plena Contenciosa de esta
corporacién y de la nulidad de contenido electoral 00018,
tiene claro que la inexequibilidad del Acto Legislativo 02 de
2015, que fue causa primigenia de una sucesion de actos,
dentro de la que se incluye los acuerdos que regulaban el
proceso eleccionario de los miembros elegidos y los conexos
en forma directa, como el acto declaratorio de eleccién de sus
miembros el cual se pretende anular con estas demandas de
nulidad electoral que ocupan la atencién del Despacho, deben
todos su nacimiento, tanto al acto creador del ente (acto
legislativo en cita) y, el acto declaratorio de eleccién a éste y
a todos aquellos actos que fijaron el marco para el
desenvolvimiento de esa designacidn (acuerdos
reglamentarios de la eleccion incluida la convocatoria),
evidencian que ya no estan produciendo efecto alguno, razén
por la cual no queda otra via al juez Contencioso
Administrativo de la nulidad electoral, que sustraer la materia
del conocimiento a cargo de la Seccién Quinta y declarar
terminado el proceso.(...)”

Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de seccién del 11 de En esta providencia se resolvié el recurso de sUplica que se

mayo de 2017, radicaciéon 11001-03-28-000-2015-00026-00 presentd contra el auto que decretd la terminacién del

CP. Carlos Enrique Moreno Rubio proceso referenciado en el parrafo que precede y se encontré
que tal decisién fue adecuada.

2.2.3 Postura unificada respecto a la pérdida de fuerza ejecutoria del acto acusado

Frente a la diversidad de criterios se requiere unificar postura respecto de las consecuencias procesales que trae la configuracién de la pérdida
de fuerza ejecutoria del acto acusado a fin de salvaguardar los principios de seguridad juridica e igualdad, los cuales imponen al juez sentar
reglas claras y didfanas que rijan este tipo de asuntos.
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2.2.3.1 Si el acto demandado no produjo efectos juridicos y no se encuentra vigente.

Considera esta Sala de Decisidén que para dilucidar este tipo de asuntos se debe atender el criterio previsto en la jurisprudencia de la Sala
Plena®y de la Seccién Quinta del Consejo de Estado®, en cuanto a que si el acto demandado no surtié efectos y no se encuentra vigente opera
la carencia de objeto por sustraccién de materia. Al respecto se explico:

“Concluye la Sala que en este caso operd la sustraccion de materia debido a que el acto demandado no surtié efectos juridicos, lo cual hace que
exista carencia actual de objeto para el estudio de su legalidad.

Sobre el particular, es importante tener en cuenta que la Sala Plena de esta corporacién adoptd un criterio segtn el cual <<De acuerdo con la
jurisprudencia contencioso administrativa de esta Corporacion, si las causas que originaron el ejercicio del medio de control desaparecen, el juez
debe declararse inhibido para resolver el asunto ya que no hay objeto que se sujete a una sentencia. Lo anterior, porque la sustraccién de
materia, admitida por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como causal para inhibirse, opera cuando la relacién sustancial o material
que origind la litis ha variado de sentido, o incluso desaparecido.

Ahora bien, en materia de control de constitucionalidad, la Corte Constitucional reiteradamente también se ha servido de la teoria de la
sustraccién de materia para determinar su competencia al momento de estudiar demandas de constitucionalidad contra normas derogadas. (...)
En conclusidn, la Corte Constitucional se ha declarado incompetente para conocer una accién de inconstitucionalidad por sustraccion de materia,
cuando la norma (1) se encuentra derogada y (2) no produce efectos”

Siendo asf las cosas y ante la presencia de la carencia actual de objeto por sustraccién de materia, le corresponde al magistrado que conduzca
el proceso, determinar su ocurrencia con el fin de terminarlo en su etapa inicial siguiendo las reglas de las excepciones previas previstas en el
articulo 180.6 incisos 3y 4 y no esperar hasta la sentencia para inhibirse de conocer el fondo del asunto en detrimento del derecho que tienen
los ciudadanos para que la administracién de justicia les garantice que los mecanismos judiciales sean eficaces.

Teniendo en cuenta los pronunciamientos judiciales de esta alta corporacion, resulta imperativo terminar el proceso en la etapa inicial, cuando
se pretenda la nulidad de un acto electoral o administrativo que ha sido despojado de sus efectos y que por tal circunstancia jamds produjo
efectos juridicos dado que, la razén de ser del proceso desaparece puesto que no tiene materia que controlar dado que en su vigencia no surtié
efectos, conllevando con ello a que la decisién en uno u otro caso no redunde en la salvaguarda de los derechos ciudadanos.

2.2.3.2 Si el acto demandado produjo efectos juridicos

Por otra parte y si el acto acusado produjo efectos y no se encuentra vigente, el juez contencioso administrativo aln en el evento en que haya
sido retirado del ordenamiento juridico®, mantiene su competencia para conocer de su legalidad porque, su exclusién juridica impide que el acto
se aplique hacia el futuro, empero, no desvirtla la presuncién de legalidad que sirvié de sustento para producir los efectos juridicos que se
dieron cuando el acto tuvo eficacia.

Por lo anterior, un acto administrativo retirado del ordenamiento juridico que produjo efectos juridicos en el tiempo y en el espacio es susceptible
de control por la jurisdicciéon contencioso administrativa, quien formalmente decidird si dicho acto excluido fue expedido en su momento
observando los elementos de validez: competencia, objeto, forma, causa y finalidad. De esta manera, no podria configurarse la denominada
sustraccion de materia® y se impone por parte del operador judicial su resolucién de fondo en la sentencia.

2.3. Caso concreto

Con anterioridad® esta Sala de Decisién ha determinado que cronolégicamente el presente proceso de eleccién del Contralor de Santa Marta se
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ha desarrollado de la siguiente manera:

7 diciembre 17 de marzo de Abril de 2017 17 de abril de 15 de mayo de 6 de junio de 14 de junio de
2016 2017 El concejo 2017 2017 2017 2017

La Seccion El Juzgado 7° adelantd todas El concejo El Juzgado 1° Mediante El Concejo de
Quinta declaré la  Penal Municipal las etapas del distrital, en Penal del Circuito  Resolucién N2 Santa Marta
nulidad de la en fallo de tutela  concurso que le virtud de lo de Santa Mara 068 el Concejo declard la
eleccién de ordené al ordend realizar anterior, declar6  revocé el fallo de  dejo sin efectos eleccién como
Wilfrido Concejo de el Juzgado 7° la eleccién de tutela del 17 de el acto de Contralor de
Guitiérrez como Santa Marta Penal Municipal Alfredo Ropain marzo de 2017. eleccién del Edilson Palacios.
Contralor de realizar un como Contralor. sefior Ropain y (Acto N°3)
Santa Marta. concurso de (Acto N2 2) todas las

(Acto N2 1) méritos para el decisiones que
cargo de adopté para
contralor cumplir el fallo

de 17 de marzo.

En el auto del 12 de febrero de 2018 que desatd el recurso de apelacién contra la decisién de decretar la suspension provisional en el presente
proceso, se concluyé que para elegir al Contralor Distrital de Santa Marta para el periodo 2016-2019, el concejo de esa ciudad expidid tres actos
electorales independientes asi:

“Un primer acto -el del sefior Wilfrido Gutiérrez- que fue declarado nulo por la Sala Electoral del Consejo de Estado en sentencia del 7 de
diciembre de 2016, y en la que se precisé que la declaratoria de nulidad implicaba que el concejo debia elegir a un nuevo contralor de la “lista
de elegibles” contenida en la Resolucién N° 10 del 7 de enero de 2016.

Un segundo acto, contenido en el Acta N° 043 de 17 de abril de 2017, declarativo de la eleccion del sefior Alfredo Ropain -hoy demandado- que
es el acto acusado en el proceso de la referencia. Es de anotar que, segun consta en el expediente, este acto fue dejado sin efectos por el
concejo distrital mediante Resolucién N2 068 de 6 de junio de 2017.

Un tercer acto, declarativo de la eleccién del sefior Edilson Palacios -hoy demandante- contenido en el Acta N2 069 de 14 de junio de 2017 y
cuyo estudio, en suspensién provisional, se abordé por la Seccién en auto del 25 de octubre de 2017, radicacidn
47001-23-33-000-2017-00274-01."

Respecto del acto objeto de estudio, Acta N2 043 de 17 de abril de 2017, se tiene que surgié como consecuencia del fallo del 17 de marzo de
20177, proferido por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de la ciudad de Santa Marta, que resolvié conceder el
amparo a los derechos fundamentales invocados y ordené al Consejo Distrital de Santa Marta “...expedir una resolucién que adicione, modifique
o0 aclare la Convocatoria Publica N° 098 de noviembre de 2015 para la eleccién del Contralor de Santa Marta, disponiendo que se practique una
nueva prueba de conocimientos, de competencias o habilidades laborales con la elaboracion del respectivo cronograma....”. Esta decision fue
revocada el Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa Marta con Funciones de Conocimiento, despacho judicial que en providencia del 15 de
mayo de 2017 declard improcedente la accién de tutela®.

Por lo anterior y en cumplimiento del articulo 72 del Decreto 306 de 1992, el Concejo Distrital de Santa Marta profirié la Resolucién N2 068 del 6
de junio de 2017, en la que dispuso:

“ARTICULO 1° DEJAR SIN EFECTOS LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE A CONTINUACION SE RELACIONAN, asi: Acta 043 de FECHA DE 17 DE
ABRIL DE 2017 por medio de la cual se da la leccidn, posesién y juramentacidn para el periodo legal y constitucional del 17 de abril de 2017 a 31
de diciembre de 2019 al sefior ALFREDO MOISES ROPAIN como Contralor Distrital de Santa Marta. (...)"*

De lo expuesto se tiene que la Resolucién N2 68 de 6 de junio de 2017- dejo sin efectos la elecciéon demandada y a partir de esa fecha el acto
acusado no estd produciendo ningln efecto juridico. Sin embargo, en el plenario se encuentra el Acta No. 43*, correspondiente a la sesi6n
ordinaria del Concejo Distrital de Santa Marta celebrada el 17 de abril de 2017, en la que se llevé a cabo la eleccién, posesién y juramentacién
del Contralor Distrital de Santa Marta para el periodo del 17 de abril al 31 de diciembre de 2019. En tal virtud se encuentra probado que, a pesar
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de que la Resolucion N2 68 de 6 de junio de 2017- dejd sin efectos la eleccién demandada, ésta si surtié efectos desde el 17 de abril de 2017-
fecha de la posesién - hasta el 6 de junio de 2017- fecha de expedicién de la Resolucion 68 de 2017.

Conforme al andlisis realizado en el numeral 2.2.3 y demostrado como estd que el acto demandado si produjo efectos juridicos, se concluye que
no estd configurada la denominada carencia de objeto por sustraccién de materia y por tanto se procede el andlisis de la legalidad del acto
demandado.

2.3.1 Causales de nulidad electoral

El medio de control de nulidad electoral se encuentra regido por normas especiales previstas en el Titulo VIII de la Ley 1437 de 2011, el cual en
su articulo 275 dispone:

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

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

2. Se hayan destruido los documentos, elementos o el material electoral, asi como cuando se haya ejercido cualquier tipo de violencia o sabotaje
contra estos o contra los sistemas de votacién, informacién, transmisién o consolidacién de los resultados de las elecciones.

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el propésito de modificar los resultados
electorales.

4. Los votos emitidos en la respectiva eleccién se computen con violacién del sistema constitucional o legalmente establecido para la
distribucion de curules o cargos por proveer.

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no relnan las calidades y requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen
incursas en causales de inhabilidad.

6. Los jurados de votacién o los miembros de las comisiones escrutadoras sean cényuges, compafieros permanentes o parientes de los
candidatos hasta en tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil.

7. Tratandose de la eleccién por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los electores no sean residentes en la respectiva
circunscripcion.

8. Tratdndose de la eleccién por voto popular, el candidato incurra en doble militancia politica al momento de la eleccién.”

Del contenido de este precepto, asi como el dispuesto en el articulo 137 de este mismo compendio normativo, se tiene que la pérdida de fuerza
ejecutoria no constituye una causal de nulidad.

Respecto de esta figura se tiene que los actos administrativos gozan de fuerza ejecutoria, es decir, la administracién cuenta con capacidad para
hacer cumplir por si misma sus propios actos sin la intervencién de autoridad distinta. Dicha prerrogativa se pierde cuando los actos
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administrativos son anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y cuando se presentan las causales previstas en el articulo 91
de la Ley 1437 de 20117,

De lo expuesto precedentemente es dable concluir que no es posible que en esta instancia judicial se considere la configuracién de la pérdida de
fuerza ejecutoria como una causal de nulidad que permita desvirtuar la presuncién de la legalidad del Acta No 043 de 17 de abril de 2017, pues
se trata de una figura juridica que no tiene esta finalidad.

En tal virtud le asiste razén al fallador de primera instancia cuando afirma que “la pérdida de fuerza ejecutoria o el decaimiento del acto
administrativo es un fenémeno que opera por ministerio de la ley y se invoca cuando la administracién o un tercero con legitimidad pretende dar
cumplimiento del contenido o decisiones adoptadas en la decisién administrativa, entonces habiendo ocurrido algunas de las causales de que
trata el articulo 91 del CPACA se excepciona su ejecucién; pero en ninguno de los casos alli previstos se concibe la acusacién del acto
administrativo ante el juez con base en este supuesto, toda vez que las causales de nulidad estén orientadas a los vicios de validez (objeto,
sujeto, motivacidn, finalidad) y no a su eficacia.”

Por tal razén y como la fijacién del litigio se circunscribié a determinar “...si operd o no la pérdida de fuerza ejecutoria frente al Acta N° 043 del
17 de abril de 2017 proferida por el Concejo Distrital de Santa Marta, que eligié como contralor distrital de Santa Marta al Dr. Alfredo Moisés
Ropain durante el periodo 2017-2019"%, no existen asuntos conexos o adicionales que deban ser resueltos, lo que conlleva a concluir que se
debe confirmar la decisién que denegd las pretensiones de la demanda.

En este punto se debe destacar que la decisién que mediante esta providencia se confirma no conlleva a que el sefior Alfredo Moisés Ropain
pueda ejercer el cargo de contralor, por cuanto el acto solo tuvo una vigencia durante el periodo del 17 de abril de 2017 al 6 de junio de 2017,
fecha en la cual su acto de eleccién quedo sin efectos juridicos y en tal virtud no puede ser ejecutable.

3. Argumentos expuestos en los alegatos de conclusién

En relacién con los argumentos presentados por el accionante en sus alegatos de conclusion, a través de los cuales pretende controvertir la
legalidad de la Resolucién N2 068 de 6 de junio de 2017, se insiste en los planteamientos expuestos en el auto de 25 de octubre de 2017, en el
que se concluy6:

“Escapa a las competencias de la Sala analizar si el concejo podia o no proferir la Resolucién N2 68 de 6 de junio de 2017, habida cuenta que
dicho acto es definitivo, independiente y auténomo al acto electoral cuya suspensién se pretende; por consiguiente, los reproches del
demandante [sefior Alfredo Ropain] tendientes a evidenciar que su eleccién no podia ser dejada sin efectos®, deberan formularse ejercicio de los
medios de control propios de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.”

Asi las cosas, ademds de ser extemporaneos estos planteamientos deben ser discutidos a través de los mecanismos que el ordenamiento
juridico dispuso, sin que le sea dable a la Sala analizarlos en esta instancia procesal.

4. Conclusion

La Sala unifica su postura en cuanto a:

i) Si el acto demandado no produjo efectos juridicos opera la carencia de objeto por sustracciéon de materia, caso en el cual el funcionario judicial
deberd considerar terminar el proceso en su etapa inicial, ya sea saneandolo o siguiendo las reglas de las excepciones previas previstas en el
articulo 180.6 incisos 32 y 42 y no esperar a dictar una sentencia inhibitoria.

Sentencia 00191 de 2018 Consejo de 20 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ii) Si el acto acusado produjo efectos, el juez contencioso administrativo mantiene su competencia para conocer de la legalidad y decidir si se
desvirtla o no la presuncion de legalidad que sirvié de sustento para producir los efectos juridicos que se dieron cuando el acto tuvo eficacia,
estudio que corresponde hacerlo en la sentencia.

Como en el caso concreto, se demostrd que el acto de eleccién del sefior Ropain produjo efectos juridicos no es procedente decretar la carencia
de objeto por sustraccion de materia. Ademads, de acuerdo con los limites impuestos en la fijacién del litigio, la pérdida de fuerza ejecutoria no
constituye causal de nulidad y en tal virtud procede confirmar la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

IIl. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de enero de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena que neg6 las pretensiones de
la demanda de nulidad electoral instaurada por el sefior Palacios Castafieda.

SEGUNDO: Unificar posicién en el sentido de que si el acto demandado no produjo efectos juridicos opera la carencia de objeto por sustraccién
de materia, caso en el cual el funcionario judicial debera terminar el proceso en su etapa inicial evitando dictar sentencia inhibitoria. Por el
contrario, si el acto acusado produjo efectos, el juez contencioso administrativo debera decidir si se desvirtla o no la presuncién de legalidad
cuando el acto tuvo eficacia, estudio que se hard en la sentencia.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

! Folio 1082

? Folios 1 a 49 del cuaderno No. 1

® Folio 170 vuelto del cuaderno No. 1

* En el auto admisorio el Tribunal excluyd las pretensiones relativas a reestablecer el derecho y las que impugnaban los actos preparatorios y por
tanto, la demanda se entiende dirigida contra el acto electoral.

® Folios 763 a 782

® Mediante escrito aparte propuso, ademas, excepciones previas.

” Folios 676 a 688

® Articulo 283 concordante con articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, Folios 1005 a 1007 cuaderno No.1.

° Folio 1006 del cuaderno No. 1

° Folio 1006 vuelto del cuaderno No. 1

" Folio 1007 del Cuaderno No. 1

2 Folios 1014 al 1021 del Cuaderno No. 1

 Folios 1033 a 1035 del Cuaderno No. 1

¥ Folio 1037

> Folios 1052 del cuaderno No. 2

' Folios 1065 al 1074 del Cuaderno No. 2

" Folios 1076 al 1081 del cuaderno No. 2.

'® Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 15 de octubre de 2015. C. P. (E): Alberto Yepes Barreiro. Rad.
1001-03-28-000-2014-00139-00.
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' Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 3 de diciembre de 2015. C. P.: Lucy Jeannette Bermidez Bermddez. Rad.:
11001-03-28-000-2014-00135-00.

? Folio 1006 del cuaderno No. 1

*! Previamente esta Sala de Decisién ha entendido que la existencia, se refiere a la creacién del acto, es decir, al momento en el cual se origina o
este nace a la vida juridica; en tanto, la eficacia estd relacionada con el deber que tiene la administracién de dar a conocer el acto, para que
aquel pueda aplicarse, ser exigible y acatado. Por su parte, la validez atafie a la “convergencia del sujeto, objeto, causa, fin y forma en la
configuracién del acto administrativo”, y permite establecer si un determinado acto existe.

Al respecto consultar: Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 30 de octubre de 2015. Radicacién: 25000-23-41-000-2015-0543-00 CP.
Alberto Yepes Barreiro. Ddo: Ministro Plenipotenciario de Argentina y Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 26 de septiembre de
2016. Radicacién: 66001-23-33-000-2016-00117-01 CP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo: Henry Rincén Alzate - Contralor de Dosquebradas.

*2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de julio 19 de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, expediente No.
11001-03-25-000-2015-01042-00.

> Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre 2017, CP. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacién
66001-23-33-000-2015-00483-01, Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de febrero de 2016, C.P. Rocio Araujo Ofate, radicacién
81001-23-33-000-2012-00039-04.

** Como en el caso en concreto, que el acto demandado fue revocado por el Concejo Distrital de Santa Marta.

» Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de febrero de 2016, C.P. Rocio Araujo Ofiate, radicacién 81001-23-33-000-2012-00039-04.

*® Asi se expuso en: Consejo de Estado, Seccién Quinta auto del 25 de octubre de 2017 dentro del radicado 47001-23-33-000-2017-00274-01
Ddo. Edilson Palacios Castafieda C.P Alberto Yepes Barreiro y Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 12 de febrero de 2018, radicacion
47001-23-33-000-2017-00191-01 Ddo. Alfredo José Ropain. CP. Alberto Yepes Barreiro.

7 Folios 719 al 742

* Folios 748 al 760

* ARTICULO 7¢- De los efectos de las decisiones de revisién de la Corte Constitucional y de las decisiones sobre las impugnaciones de fallos de
tutela. Cuando el juez que conozca de la impugnacion o la Corte Constitucional al decidir una revisién, revoque el fallo de tutela que haya
ordenado realizar una conducta, quedaran sin efecto dicha providencia y la actuacién que haya realizado la autoridad administrativa en
cumplimiento del fallo respectivo.

* Folio 702 del expediente.

*! Folio 136 al 147 del expediente.

* Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran
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obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Juris diccién de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no
podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.
4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia.

* Folio 1006 del cuaderno No. 1

* Tales como: i) que esta no decayd por el simple hecho de la revocatoria del fallo de tutela y ii) que, segun la jurisprudencia de la seccién, la
revocatoria del fallo del 17 de marzo de 2017 por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa Marta no implicaba necesariamente que
debia dejarse sin efectos su eleccién.
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