ACTO ELECTORAL - Origen / ACTOS ELECTORALES - Tipos / RECHAZO
DE LA DEMANDA - Al no existir acto administrativo susceptible de control
judicial

En relacion con los antecedentes del caso, se tiene que el sefior Hollman Ibafnez
Parra formaba parte de la misma lista de la cual se eligi6é al fallecido magistrado
Sanabria Astudillo y, por ser el siguiente en orden descendente, no elegido de la
plancha, mediante escrito del 10 de septiembre de 2019, pidio al sefior Presidente
de la Republica que “se sirviera disponer fecha y hora para llevar a cabo la
posesion como magistrado del Consejo Nacional Electoral”, a fin de llenar la
vacancia producida. (...). Ante la falta de respuesta del Presidente de la
Republica, (...), el sefior Ibafiez Parra consider6 que se configuraba el supuesto
de hecho previsto en el articulo 269 de la Ley 4 de 1913. (...). En este orden,
acudio a la Notaria 27 del Circulo de Bogota y ante dos testigos tomo posesion del
cargo de magistrado del Consejo Nacional Electoral; dicha posesion quedd
protocolizada en la Escritura Publica No. 3693 de 2 de octubre de 2019. Por su
parte, el Gobierno Nacional, por conducto de su Ministra del Interior y a solicitud
del Secretario General del Senado de la Republica, elevé consulta ante la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién. (...). En respuesta, la Sala de
Consulta, mediante Concepto No. 2430 del 16 de octubre de 2019, manifesté que
la falta absoluta de uno de los miembros del Consejo Nacional Electoral, debido a
su fallecimiento o a otras causas, obliga al Congreso de la Republica en pleno a
hacer una nueva eleccion en la forma dispuesta en el articulo 264 de la
Constitucion Politica, pues ninguno de los candidatos no elegidos que figuraban
en la respectiva lista electoral tiene un derecho subjetivo a ser llamado por el
Congreso de la Republica para ocupar el cargo vacante ni mucho menos a
“‘posesionarse” de tal empleo y empezar a ejercerlo. (...). Esta Seccion ha
entendido que los actos electorales son aquellos emanados del ejercicio de la
funcion electoral, la cual es distinta de la funcién administrativa, y por ello, estos
deben entenderse como autbnomos, especiales y distintos del acto administrativo,
como quiera que el acto electoral tiene su origen en la materializacién de la
democracia participativa y en el derecho a elegir y ser elegido establecido en la
Carta Politica. Asi, los actos electorales susceptibles de este medio de control son:
(...) i) El originado en la eleccion popular, la cual esta precedida por voto popular y
cuyo acto constituye, por su naturaleza, la expresion mas directa de la
democracia, pues materializa la voluntad del electorado en la designacion de los
dignatarios del Estado que se someten a esa forma de escogencia. (...); ii) El de
eleccion por cuerpos colegiados a través del cual, en aplicacién del sistema de
pesos y contrapesos, se designan servidores publicos, en los diferentes niveles
nacional y territorial; (iii) El acto de llamamiento, que se utiliza para proveer curules
ante las vacancias temporales o absolutas que se generen al interior de una
corporacion publica de eleccion popular y que son ocupadas por los candidatos no
elegidos que, segun el orden de inscripcion o votacién obtenida, le sigan en forma
sucesiva y descendente en la misma lista electoral; y (iv) Los actos de
nombramiento, a través de los cuales se proveen los diversos cargos de la funcion
publica a efectos de que el designado adquiera la categoria de servidor publico. Y
si bien estos actos son expresion propia de la funcién administrativa, lo cierto es
qgue el legislador los enlist6 como acto electoral y, en consecuencia, la Sala los
conoce como tal, pese a que no responden a la l6gica de la funcion electoral.
Descendiendo al caso concreto, se precisa que el actor pretende “se declare la
nulidad de la eleccion del Dr. Hollman Ibafiez Parra, como magistrado del Consejo
Nacional Electoral”’, y como consecuencia de lo anterior “se deje sin efectos el acto
de posesion”. Sin embargo, por los antecedentes narrados se advierte que, en el
presente caso, no se ha producido un acto de nombramiento o de eleccion, o de
llamamiento a ocupar la vacancia absoluta producida por (...) muerte (...), sobre el



cual pudiera recaer el control de legalidad por via del contencioso electoral, razon
por la cual, por la inexistencia de un acto de esta naturaleza debe procederse al
rechazo de la demanda. En gracia de discusion, si se pretendiera la nulidad del
“acta de posesion”, protocolizada mediante escritura publica ante notario, tampoco
podria adelantarse el juicio de legalidad a través de este medio de control, habida
cuenta que el acta de posesion no es un acto administrativo, entendido como
manifestacion unilateral de voluntad, tendiente a producir efectos juridicos, esto
es, aquel por el cual nace, se modifica 0 se extingue un derecho o una situacion
juridica, sino una simple diligencia o solemnidad a través de la cual se ingresa
efectivamente al servicio publico con la manifestacion que hace bajo la gravedad
de juramento el posesionado de cumplir bien y fielmente los deberes propios del
cargo que asume. (...). Asi las cosas, al no existir un acto electoral que pueda ser
susceptible de control judicial, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3°
del articulo 169 del CPACA, se rechazara la demanda y se ordenara la devolucién
de los anexos a la parte actora.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la distincion entre funciéon administrativa y funcion
electoral consultar entre otros: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del
15 de junio de 2015, radicacion 11001-03-28-000-2015-00051-00, C.P. Alberto
Yepes Barreiro; y auto de 9 de mayo de 2018, radicacion 11001-03-28-000-2018-
00009-00 C.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto a que el acta de posesion no es
un acto administrativo, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia
del 5 de septiembre de 2013, radicacion 54001-23-31-000-2012-00097-01, C.P.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Frente a la naturaleza juridica del acto de
posesion, consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 5 de septiembre de 2018, radicacion 11001-03-06-000-2018-00169-
00(2399), C.P. German Bula Escobar

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 139 / LEY 1437 DE 2011 -
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Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Auto que rechaza demanda



El 15 de octubre de 2019, el sefior Tomas Hernando Roa Hoyos, en nombre
propio, y en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, solicité que “se
declare la nulidad de la eleccién del Dr. Hollman Ibafiez Parra, como magistrado
del Consejo Nacional Electoral”, y como consecuencia de lo anterior “se deje sin
efectos el acto de posesion”. Asi mismo, pidié que se ordene al Congreso de la
Republica, suplir de manera inmediata la falta absoluta presentada en el Consejo
Nacional Electoral con ocasion de la muerte del magistrado Heriberto Sanabria
Astudillo.

La demanda fue enviada electronicamente el 15 de octubre de 20191 y repartida al
magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio, quien manifestd impedimento para
conocer del asunto, el cual fue aceptado por la Sala, mediante auto del 31 de
octubre de 2019. En consecuencia, se separ0 al referido consejero del
conocimiento de este proceso y se envio a este despacho para asumir el estudio
del asunto.

En relacion con los antecedentes del caso, se tiene que el sefior Hollman Ibafiez
Parra formaba parte de la misma lista de la cual se eligié al fallecido magistrado
Sanabria Astudillo y, por ser el siguiente en orden descendente, no elegido de la
plancha, mediante escrito del 10 de septiembre de 2019, pidi6 al sefior Presidente
de la Republica que “se sirviera disponer fecha y hora para llevar a cabo la
posesion como magistrado del Consejo Nacional Electoral”, a fin de llenar la
vacancia producida; solicitud con la cual se acompafié la documentacion
correspondiente.

Ante la falta de respuesta del Presidente de la Republica, una vez transcurridos
los quince (15) dias que dispone el articulo 14 de la Ley 1755 de 2015, el sefior
Ibafiez Parra consideré que se configuraba el supuesto de hecho previsto en el
articulo 269 de la Ley 4 de 1913, segun el cual “cuando la autoridad
correspondiente se negare, sin causa legal, a dar posesion a un empleado cuyo
nombramiento emane de otra, aquél puede posesionarse ante cualquier empleado
gue ejerza autoridad o jurisdiccion, o ante dos testigos, dando cuenta de ello a
quien le hizo el nombramiento”. En este orden, acudi6 a la Notaria 27 del Circulo
de Bogota y ante dos testigos tomé posesién del cargo de magistrado del Consejo
Nacional Electoral; dicha posesion quedé protocolizada en la Escritura Publica No.
3693 de 2 de octubre de 2019.

Por su parte, el Gobierno Nacional, por conducto de su Ministra del Interior y a
solicitud del Secretario General del Senado de la Republica, elevé consulta ante la
Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en la que formulo, entre
otros, el siguiente interrogante: ¢cual es el procedimiento que debe adelantar el
Congreso de la Republica para suplir la vacante definitiva cuando fallece un
miembro del Consejo Nacional Electoral?

1 Folio 40.



En respuesta, la Sala de Consulta, mediante Concepto No. 2430 del 16 de octubre
de 20192, manifesté que la falta absoluta de uno de los miembros del Consejo
Nacional Electoral, debido a su fallecimiento o a otras causas, obliga al Congreso
de la Republica en pleno a hacer una nueva eleccién en la forma dispuesta en el
articulo 264 de la Constitucion Politica3, pues ninguno de los candidatos no
elegidos que figuraban en la respectiva lista electoral tiene un derecho subjetivo a
ser llamado por el Congreso de la Republica para ocupar el cargo vacante ni
mucho menos a ‘posesionarse” de tal empleo y empezar a ejercerlo.

Ahora bien, en orden a analizar las pretensiones de la demanda de nulidad electoral
que se propone, debe destacarse que el articulo 139 del CPACA, dispone:

“Cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto
popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de nhombramiento
gue expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden. Igualmente
podra pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en
las corporaciones publicas”

Esta Seccion ha entendido que los actos electorales son aquellos emanados del
ejercicio de la funcién electoral*, la cual es distinta de la funcién administrativa, y
por ello, estos deben entenderse como autbnomos, especiales y distintos del acto
administrativo, como quiera que el acto electoral tiene su origen en la
materializacion de la democracia participativa y en el derecho a elegir y ser
elegido establecido en la Carta Politica. Asi, los actos electorales susceptibles de
este medio de control son: i) el de eleccién popular; ii) el de eleccién a cargo de
cuerpo colegiado; iii) el lamamiento a proveer vacantes y iv) el de nombramiento,
los cuales se pueden distinguir de la siguiente manera:

i) El originado en la eleccion popular, la cual esta precedida por voto popular y
cuyo acto constituye, por su naturaleza, la expresibn mas directa de la
democracia, pues materializa la voluntad del electorado en la designacion de los
dignatarios del Estado que se someten a esa forma de escogencia. Un ejemplo de
esta clase actos son las elecciones de alcaldes, congresistas, etc.;

ii) El de eleccion por cuerpos colegiados a través del cual, en aplicacién del
sistema de pesos y contrapesos, se designan servidores publicos, en los
diferentes niveles nacional y territorial;

2 Expediente No. 11001-03-06-000-2019-00177-00, M.P. Alvaro Namén Vargas.

3 Con las salvedades expuestas en el concepto.

4 Sobre la distincion entre funcion administrativa y funcién electoral consultar entre otros: Consejo
de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 15 de junio de 2015, radicacion 11001-03-28-000-2015-
00051-00 CP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo. Oneida Pinto- Gobernadora de La Guajira; Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia del 4 de febrero de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2014-
00110-00 CP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo. Camara de Magdalena; y Consejo de Estado, Seccion
Quinta, Auto de 3 de junio de 2016, radicacion 13001-23-33-000-2016-00070-01 C.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, Demandados: concejales de Cartagena. Seccion Quinta, Auto de
Ponente de 26 de septiembre de 2017, radicacion 11001-03-26-000-2017-00087-00 C.P. Alberto
Yepes Barreiro y Seccion Quinta, Auto de Ponente de 9 de mayo de 2018, radicacion 11001-03-
28-000-2018-00009-00 C.P. Alberto Yepes Barreiro.



(i) El acto de llamamiento, que se utiliza para proveer curules ante las
vacancias temporales o absolutas que se generen al interior de una corporacion
publica de eleccién popular y que son ocupadas por los candidatos no elegidos
que, segun el orden de inscripcidn o votacion obtenida, le sigan en forma sucesiva
y descendente en la misma lista electoral; y

(iv) Los actos de nombramiento, a través de los cuales se proveen los diversos
cargos de la funcion publica a efectos de que el designado adquiera la categoria
de servidor publico. Y si bien estos actos son expresion propia de la funcién
administrativa, lo cierto es que el legislador los enlist6 como acto electoral y, en
consecuencia, la Sala los conoce como tal, pese a que no responden a la légica
de la funcion electoral.

Descendiendo al caso concreto, se precisa que el actor pretende “se declare la
nulidad de la eleccién del Dr. Hollman Ibafiez Parra, como magistrado del Consejo
Nacional Electoral”, y como consecuencia de lo anterior “se deje sin efectos el acto
de posesion”. Sin embargo, por los antecedentes narrados se advierte que, en el
presente caso, no se ha producido un acto de hombramiento o de eleccién, o de
llamamiento a ocupar la vacancia absoluta producida por la muerte del sefior
Heriberto Sanabria Astudillo, como ex miembro del Consejo Nacional Electoral,
sobre el cual pudiera recaer el control de legalidad por via del contencioso
electoral, razon por la cual, por la inexistencia de un acto de esta naturaleza debe
procederse al rechazo de la demanda.

En gracia de discusion, si se pretendiera la nulidad del “acta de posesion’,
protocolizada mediante escritura publica ante notario, tampoco podria adelantarse
el juicio de legalidad a traveés de este medio de control, habida cuenta que el acta
de posesion no es un acto administrativo®, entendido como manifestacién
unilateral de voluntad, tendiente a producir efectos juridicos, esto es, aquel por el
cual nace, se modifica o0 se extingue un derecho o una situacién juridica, sino una
simple diligencia o solemnidad a través de la cual se ingresa efectivamente al
servicio publico con la manifestacion que hace bajo la gravedad de juramento el
posesionado de cumplir bien y fielmente los deberes propios del cargo que asume,
como lo dispone el articulo 122 de la Carta®.

Asi las cosas, al no existir un acto electoral que pueda ser susceptible de control
judicial, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 169 del
CPACA, se rechazara la demanda y se ordenara la devolucion de los anexos a la
parte actora.

En mérito de lo expuesto, el despacho

RESUELVE:

5 Al respecto, véase la Sentencia del 5 de septiembre de 2013 del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, expediente 54001-23-31-000-2012-00097-01.

6 Frente a la naturaleza juridica del acto de posesion, véase el Concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del 5 de septiembre de 2018, Rad. 11001-03-06-000-2018-00169-00(2399)



RECHAZAR la demanda de nulidad electoral presentada por el sefior Tomas
Hernando Roa Hoyos, en la que solicita “se declare la nulidad de la eleccién del
Dr. Hollman Ibanez Parra, como magistrado del Consejo Nacional Electoral” y
como consecuencia de lo anterior “se deje sin efectos el acto de posesion”, por las
razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado



