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SECCIÓN QUINTA
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Bogotá D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece (2013)
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Actor: 


Eduard Antonio Torres Altamar
Demandado: 
Víctor Manuel Escorcia Rodríguez – Alcalde electo del Municipio de Malambo, Atlántico

Apelación sentencia electoral
Procede la Sala a pronunciarse sobre la apelación presentada por la parte demandante contra la sentencia inhibitoria de 17 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico dentro del proceso de la referencia.
I. ANTECEDENTES 

1. Demanda

1.1 Pretensiones 
El señor Eduard Antonio Torres Altamar, a través de mandatario judicial, presentó demanda en ejercicio de la acción electoral, contra la elección del señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como Alcalde del municipio de Malambo, Atlántico, período 2012-2015. Las pretensiones de la demanda se centran en:

1.1.1 Declarar la nulidad parcial del Acta General de Escrutinio expedida el 07 de noviembre de 2011 por la Comisión Escrutadora Municipal para el Municipio de Malambo, Atlántico, en la que se declara al señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como alcalde electo de dicho ente territorial para el período comprendido entre el 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2015.

1.1.2 Declarar la nulidad del acto de elección del señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como Alcalde de Malambo, Atlántico para el período comprendido entre el 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2015 contenido en el formulario E-26 AL.

1.1.3 Declarar nulos los actos administrativos de las Comisiones Escrutadoras Auxiliares del Municipio de Malambo, Atlántico, para las elecciones de Alcalde realizadas el 30 de octubre de 2011, por hallarse todos ellos fundamentados en documentos electorales falsos o apócrifos, como el registro general de votantes – formulario E-11, actas de los jurados de votación de las comisiones escrutadoras auxiliares y principal de Malambo, Atlántico, conforme al artículo 223, ordinal 2 del Código Contencioso Administrativo, correspondientes a las siguientes mesas de votación:

	Zona
	Puesto
	Mesas
	Solicitud

	01
	01
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16,17,18, 19,20,21,22,23,24,25,26,27,28,29 y 30
	Anulación

	01
	02
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14 y 15
	Anulación

	01
	03
	4 y 5
	Anulación

	02
	01
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16,17,18, 19,20,21,22,23,24,25,26,27,28,29,30 y 31
	Anulación

	02
	02
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16,17,18, 19,20,21,22,23,24,25,26,27,28,29,30,31,32,33,34,35,36,37,38,39,40,41,42,43,44,45 y 46
	Anulación

	02
	03
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16 y 17
	Anulación

	90
	01
	1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11,12,13,14,15,16,17,18, 19 y 20
	Anulación


1.1.4 Como consecuencia de las declaraciones anteriores se ordene:

· Dejar sin efectos la declaratoria de elección y credencial otorgada al señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como Alcalde de Malambo, Atlántico para el período 2012-2015.

· Practicar nuevo escrutinio, excluyendo todos los votos depositados para la elección de Alcalde de Malambo, Atlántico, en las mesas relacionadas, por encontrarse viciados de nulidad.

· Computar los votos válidamente depositados.

· Realizar una nueva declaratoria de elección

· Expedir la correspondiente credencial a quien resulte legítima y legalmente elegido como Alcalde Municipal de Malambo, Atlántico para el período constitucional 2012-2015

1.1.5 Dar cumplimiento y ejecución a la sentencia en los términos de los artículos 247 a 249 del Código Contencioso Administrativo.

1.2 Hechos 

1.2.1 Para las elecciones de Alcalde para el municipio de Malambo, Atlántico, período 2012-2015, celebradas el 30 de octubre de 2011, se inscribieron como candidatos los siguientes ciudadanos:

	Candidato
	Partido

	Alex Enrique Miranda Charris
	Partido Liberal Colombiano

	Lilia Esther Fernández Urueta
	Partido Conservador Colombiano

	Vidal Antonio Torregrosa Jiménez 
	Polo Democrático Alternativo

	Eduard Antonio Torres Altamar
	Partido Social de Unidad Nacional

	Víctor Manuel Escorcia Rodríguez
	Partido Cambio Radical 


1.2.2 En el municipio de Malambo, Atlántico, el día de las elecciones se instalaron 172 mesas de votación, distribuidas así:

	Zona
	Puesto
	Mesas

	01
	01
	De la mesa 01 hasta la mesa 30

	01
	02
	De la mesa 01 hasta la mesa 15

	01
	03
	De la mesa 01 hasta la mesa 05

	02
	01
	De la mesa 01 hasta la mesa 31

	02
	02
	De la mesa 01 hasta la mesa 46

	02
	03
	De la mesa 01 hasta la mesa 17

	90
	01
	De la mesa 01 hasta la mesa 20

	99
	01
	De la mesa 01 hasta la mesa 08


1.2.3 En las mesas reseñadas se presentaron y denunciaron de manera oportuna todo tipo de vicios como la trashumancia, suplantación del elector en todas sus modalidades, jurados de facto, jurados que votaron doblemente, personas que votaron dos veces, irregularidades encaminadas a lograr la elección del señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como Alcalde de ese ente territorial.

1.2.4 El demandante enlistó de los folios 4 a 197 de la demanda, con sus cédulas de ciudadanía, zona, puesto y mesa de votación, las personas que  no residían  en el municipio de Malambo, Atlántico, pero que se inscribieron y sufragaron en dicho ente territorial en las mencionadas elecciones. Para demostrar la trashumancia se sustenta en certificaciones expedidas por el FOSYGA, SISPRO, el Ministerio de la Protección Social y el Departamento Nacional de Planeación.

1.2.5 Para el actor se presentó  suplantación de electores porque:

· No coincide el nombre del sufragante con el cupo numérico pre impreso en el Formulario E-11 (listado general de votantes).  Se hace relación de la zona, puesto y mesa de votación, nombre y cédula de ciudadanía de los votantes que configuraron este vicio (folios 197 a 201 de la demanda).

· Las cédulas contenidas en el “acta de cierre de entrega de cédulas de ciudadanía”, suscrita por el Registrador Municipal de Malambo, el Personero Municipal y otros testigos el 29 de octubre de 2011, y que corresponden a las cédulas en custodia no reclamadas, que figuran sufragando el día de las elecciones.

1.2.6 Inconsistencias entre los formularios E-14 y E-11,  que afectan el total de los 9211 sufragios de las mesas de votación relacionadas en el folio 202 de la demanda, porque se llevó a cabo un registro irregular en las actas de escrutinio de los jurados de votación (formularios E- 14) de los votos consignados por los ciudadanos que sufragaron. Los votos que deben ser anulados exceden la diferencia obtenida a su favor por el Alcalde electo, e impone la realización de un nuevo escrutinio excluyendo las mesas afectadas con estos vicios de nulidad.

1.3. Normas violadas y concepto de violación
El accionante adujo como normas violadas el artículo 223 numeral 2 del Código Contencioso Administrativo porque las actas de escrutinio de los jurados de votación y de todas las autoridades electorales se fundamentaron en registros falsos o apócrifos, pues en el proceso de elección se presentó el fenómeno de la trashumancia, la suplantación de votantes, jurados de facto, diferencias entre los formularios E-11 y E-14.

Para probar la trashumancia, presentó unas certificaciones emitidas por FOSYGA, SISPRO, el Ministerio de la Protección Social y el Departamento Nacional de Planeación, para demostrar que personas que no residen en el municipio de Malambo inscribieron sus cédulas y votaron en dicho ente territorial.  Esta situación se presentó en las mesas indicadas de los folios 4 a 197 de la demanda. 

La suplantación de votantes se configuró porque no existió concordancia entre el registro de votantes y los inscritos, mesas señaladas de los folios 197 a 201, y las cédulas que se encontraban bajo la custodia de la Registraduría de Malambo, que no habían sido entregadas, pero que votaron. 

Existen diferencias que superan los 9211 sufragios, ello en razón del registro irregular en las actas de escrutinio de los jurados de votación (formularios E- 14) lo que implica inconsistencia entre los formularios E-14 y E-11.

2. Contestación de la demanda
El demandado, señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez, señaló que  los vicios de nulidad alegados por el accionante, como son la trashumancia, la suplantación y las diferencias entre los formularios E-11 y E-14, son de aquellos que por sus características no permiten determinar el o los candidatos beneficiados con los votos fraudulentos, por lo tanto, y solo en caso de poderse acreditar por el demandante las nulidades deprecadas, se debe aplicar la línea del Consejo de Estado consistente en el sistema de distribución ponderada entre todos los participantes en la contienda política para Alcalde, 2012-2015, adelantadas en el Municipio de Malambo.

Hace una relación de las sentencias proferidas por esta Corporación en la que se da aplicación al sistema de distribución ponderada.

Propone, igualmente, la excepción de inepta demanda porque el cargo de “diferencia persistente entre el formulario E-11 y el E-14” no es específico ni claro, pues el demandante no señala en qué consiste la misma, cómo se produjo, ni cuál es el resultado en números de esas supuestas irregularidades.
3. Fallo recurrido

El Tribunal Administrativo del Atlántico, en sentencia de 17 de mayo de 2013, declaró probada la excepción de falta de agotamiento del requisito de procedibilidad consagrado en el artículo 237 de la Constitución Política y, en consecuencia,  se inhibió de estudiar de fondo las súplicas de la demanda.

En el fallo de primera instancia se señalaron como razones de la decisión:

· La solicitud del Ministerio Público de proferir auto de mejor proveer no es procedente porque la prueba documental que se echa de menos en el concepto emitido efectivamente fue allegada en su totalidad por la Registraduría Nacional del Estado Civil.

· La excepción de inepta demanda por falta de claridad y precisión respecto de uno de los cargos elevados por el demandante guarda directa relación con el fondo del asunto y para su resolución debe realizarse un estudio del material probatorio aportado.

· Referente al requisito de procedibilidad de la acción cuando se invocan causales objetivas, como son las señaladas por el accionante, el artículo 237 de la Constitución Política impone que las mismas sean puestas, previamente, en conocimiento de la autoridad administrativa electoral correspondiente, esto para que realice un examen de las irregularidades en el proceso de votación y escrutinio que se alega se presentaron.

Encuentra exótico que el demandante, como lo pretende, se beneficie de reclamaciones que no fueron realizadas por él, pues es una carga procesal del que ejerce la acción haber cumplido con dicho requisito de procedibilidad.

Agregó que debe existir coincidencia entre las solicitudes presentadas ante la autoridad electoral y las que posteriormente se expongan como causales de nulidad en instancia judicial, lo cual no ocurrió en el caso de autos porque los reclamos hechos por el aquí demandante, a través de su apoderada, fueron respecto de la nulidad de la votación en determinadas mesas al considerar que los jurados omitieron el conteo de votos no existiendo certeza de los consignado en el Formulario E-14.

En lo que atañe a las reclamaciones realizadas por el señor Robin Hernández Casado el 09 de noviembre de 2011, señaló que la misma se refiere a las anomalías en la designación de los jurados de votación, circunstancia que no guarda relación fáctica con los cargos imputados por el demandante, y finalizó afirmando que en el Acta General de Escrutinio de la Comisión Escrutadora Municipal de Malambo, obrante en el expediente, se dejó constancia, a petición del apoderado del señor Víctor Escorcia Rodríguez, que no existía reclamación o apelación alguna en cuanto a la elección del demandado como alcalde. 

· Sostuvo que, si en gracia de discusión se entendiera agotado el requisito de procedibilidad, los cargos elevados por el accionante son vagos, imprecisos y generales. En consecuencia, la parte demandante no cumplió con la carga que le asiste de indicar los sustentos fácticos y jurídicos de sus pretensiones.

Recalcó que en el único cargo frente al cual existió precisión fue el referido a la supuesta suplantación de 73 electores, lo cual, en aplicación del principio de la eficacia del voto, importante instrumento de protección democrática, no afectaría el acto de elección de Alcalde Municipal de Malambo teniendo en cuenta que la diferencia entre el señor Víctor Escorcia Rodríguez y el señor Eduard Antonio Torres Altamar fue de “5.446 votos”, aunado a que no se pudo establecer qué partidos o cuáles candidatos resultaron beneficiados con las nulidades alegadas por el demandante, razón por la cual se debía  aplicar la distribución porcentual o afectación ponderada lo que conlleva igualmente a concluir, sin acudir a diferentes operaciones aritméticas que comportan ese sistema, que no se produciría ninguna incidencia en el resultado electoral.

4. Recurso de Apelación

Inconforme con la decisión adoptada en primera instancia el demandante presentó recurso de apelación.  Concretándose las razones de su disentimiento en:

4.1 Requisito de procedibilidad

No se puede exigir este requisito cuando se alega como causal de nulidad la trashumancia,  por ser la autoridad electoral inhábil para debatir y decidir dicha irregularidad porque la misma se presenta en la etapa pre electoral, y las comisiones escrutadoras no podrían conocer de este.

El requisito de procedibilidad, teniendo en cuenta la naturaleza pública que tiene la acción electoral, puede ser agotado por cualquier persona y no necesariamente por aquella que actúa ante la jurisdicción contenciosa administrativa, como erradamente lo sostuvo el Tribunal Administrativo del Atlántico.

En la sentencia el a quo indicó que no se cumplió con el requisito de procedibilidad pese a que admitió la demanda, etapa procesal en la que ha debido señalar al accionante que se carecía del mismo, y no lo hizo. La posición del Tribunal constituyó no solo una violación al debido proceso sino una denegación de justicia y una burla al derecho que le corresponde al actor de haber podido corregir las supuestas falencias y obtener así una decisión en derecho.

4.2 Falta de debate probatorio

El Tribunal Administrativo del Atlántico solo decretó la mitad de las pruebas solicitadas sin que existiera justificación alguna para ello, y aunado a lo anterior adoptó una decisión sin contar en el proceso con las que ordenó, como le fuera puesto de presente por el Ministerio Público. 

4.3 Los cargos imputados fueron claros y concretos

Señala que en la demanda se indicaron de forma clara, precisa y concreta los cargos de nulidad que afectaron a más de 9.000 votos, superándose así la diferencia existente entre el señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez y el señor Eduard Torres Altamar, condición que implicaría una modificación en las posiciones electorales.

Reitera que a las elecciones populares unipersonales no se les puede aplicar el sistema de distribución ponderada porque le son ajenos los conceptos de umbral, cifra repartidora, listas cerradas o abiertas de los partidos, distribución de curules, siendo la única variable en dichas elecciones la mayoría de los votos.

5. Trámite Procesal 

El 12 de junio de 2013 el demandante presentó recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia
, el cual fue concedido por el Tribunal Administrativo del Atlántico el 13 de junio (folio 520).

El expediente llegó por reparto al despacho del ponente el 16 de agosto de 2013  y el 28 de agosto se admitió el recurso de apelación y se procedió a dar aplicación al artículo 111 de la Ley 1395 de 2010, modificatorio del artículo 251 del Decreto 01 de 1984 (folio 525). 

6. Intervenciones en segunda instancia
6.1 Alegatos de conclusión 

Admitido el recurso de apelación se dispuso poner a disposición de las partes el expediente para que presentaran sus alegatos de conclusión, derecho del cual no hicieron uso ni demandante ni demandado.
6.2 Concepto del Ministerio Público 
El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado presentó el 26 de septiembre de 2013
 concepto en el cual solicitó a la Sala confirmar la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo del Atlántico, y para ello sostuvo:

6.2.1 Aunque el a quo yerra al señalar que el requisito de procedibilidad debe ser agotado por aquel que ejerce la acción electoral, y en eso le asiste razón al recurrente, también es cierto, como lo sostuvo el Tribunal, que respecto de los cargos por trashumancia, suplantación y diferencias entre los formularios E-11 y E-14 el demandante no acreditó su previo conocimiento por la autoridad administrativa electoral, incumpliéndose  así con la condición previa para acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa.

Contrario a lo expuesto en el recurso de apelación frente a la trashumancia, debía  agotarse el requisito de procedibilidad porque esta se constituye en una irregularidad que afecta el proceso de votación y escrutinio, y como sustento citó el fallo dictado por la Sección Quinta el 12 de agosto de 2013 en el proceso 2011-00652-01.

Indicó que el auto admisorio no puede constituirse para el juez en una camisa de fuerza, pues si se avizora la configuración de una excepción debidamente probada,  está en la obligación de declararla, sin que ello implique una denegación de justicia ni vulneración del debido proceso como lo sostuvo el recurrente.

6.2.2 No puede tenerse como argumento de la apelación,  la supuesta falta de decreto de pruebas por parte del Tribunal, porque de haberse presentado dicha situación la misma debió alegarse en el momento procesal oportuno y no en el  recurso de alzada.  Adicionó que, si se revisa el expediente, contra el auto que decretó pruebas en primera instancia no se interpusieron los recursos de ley, lo que permite colegir que las partes estuvieron conformes con la decisión, ni tampoco se evidenció por parte del accionante solicitud alguna en relación con las pruebas que decretadas no se habían allegado al expediente.

6.2.3 En cuanto al argumento del Tribunal que los cargos de la demanda eran vagos e imprecisos no le asiste razón porque el demandante en cuanto a los mismos hace una relación detallada de personas que incurrieron en trashumancia; respecto de la suplantación de electores indica la zona, puesto de votación y  mesas donde las mismas se dieron, con los nombres de las personas suplantadas; y finalmente se hace una relación de las diferencias entre los Formularios E-11 y E-14, lo que sucede es que frente a dichos cargos no existió agotamiento del requisito de procedibilidad.

6.2.4 Finalmente, en cuanto a la no aplicación del sistema de distribución ponderada a las elecciones populares unipersonales alegada por el recurrente no comparte el argumento,  porque la Sección ha sostenido que en eventos que no se puede establecer el candidato beneficiado con las irregularidades alegadas se puede acudir a este medio, y para ello trae a colación la sentencia de 20 de mayo de 2010 proferida en el proceso 2008-00001.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA 

1. Competencia

El artículo 129 del Código Contencioso Administrativo señala que el Consejo de Estado es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones contra las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos, y de forma específica esta Sección, en razón de lo dispuesto en el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999, asumirá los procesos electorales relacionados con elecciones o nombramientos.  
2. Acto demandado

Se discute la legalidad del Acta General de Escrutinio expedida por la Comisión Escrutadora Municipal de Malambo el 07 de noviembre de 2011, en la parte atinente a la declaratoria como Alcalde electo para el período 2012-2015 del señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez y el Formulario E-26 AL.
3. Cuestión previa

La Sala antes de proceder a pronunciarse sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelación encuentra necesario indicar que la razón de ser de la alzada es permitirle al superior funcional revisar los puntos que le son desfavorables al recurrente, y respecto de los cuales se presenta la inconformidad del mismo.  Por lo tanto, este medio de impugnación de las decisiones judiciales debe atacar la providencia que se recurre, y no exponer nuevamente las razones o argumentos dados en primera instancia, sino indicar porqué deben ser acogidos, demostrando el yerro de la decisión adoptada o de los motivos en que la misma se fundamentó.

Adicionalmente, el recurso de apelación no se constituye en el mecanismo para reabrir etapas procesales frente a las cuales no se ejercieron los medios de defensa establecidos.

En  materia probatoria, la facultad del juez electoral está limitada a las pruebas de oficio, pues se entiende que en el trámite frente al a quo, las partes tuvieron la oportunidad de presentar los recursos de ley ante una negativa o el silencio del fallador de instancia, o la posibilidad de alegar nulidad si dicha etapa se pretermitió, por lo tanto, la propia culpa de no ejercer en oportunidad las prerrogativas que al interior de proceso se dan no puede exponerse en segunda instancia como razón de inconformidad.

La Sala se refiere a este punto, en virtud de la manifestación realizada por el Delegado del Ministerio Público ante el Tribunal Administrativo del Atlántico en el concepto emitido, y frente al cual no puede ser ajena, máxime cuando indica que al proceso no se allegaron documentos necesarios para adoptar una decisión de fondo generándose una vulneración de los derechos que le asisten a las partes, y que correspondían a los formularios E-10 Lista de Sufragantes
, E-11 Acta de Instalación y Registro de Votantes
 y Formulario E- 14 Acta de Escrutinio de los Jurados
 de las elecciones llevadas a cabo en el municipio de Malambo el 30 de octubre de 2011, los cuales, de paso sea dicho, sí reposan en el plenario como se puede constatar.

4. Análisis de las razones de inconformidad del apelante
Corresponde a la Sala determinar, atendiendo a los argumentos presentados por la parte demandante en el escrito de apelación, si la sentencia inhibitoria proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico debe ser revocada y en consecuencia procederse a revisar si se configuraron los vicios en la votación o en el escrutinio consistentes en trashumancia, suplantación de votantes y diferencias entre los formularios E-11 y E-14, que impliquen la nulidad del acto declarativo de la elección del señor Víctor Manuel Escorcia Rodríguez como Alcalde del Municipio de Malambo, período 2012-2015.
Lo primero que debe establecerse es lo correspondiente al requisito de procedibilidad, y respecto del mismo específicamente: (i) quién debe agotarlo; (ii) procedencia cuando se alega como causal de nulidad la trashumancia; y (iii) concordancia entre los vicios alegados ante las autoridades electorales y los señalados en acción electoral.

Solo superado lo atinente al requisito de procedibilidad,  la Sala entrará a analizar si: (i) los cargos que presentó la parte actora con claros y concretos frente a las causales de nulidad alegadas; (ii) el proceso se encontró huérfano de pruebas en virtud de las actuaciones desplegadas por el juez de primera instancia; y (iii) en caso de acreditarse los vicios de nulidad elevados es procedente la aplicación del sistema de distribución porcentual o afectación ponderada a pesar de ser una elección popular unipersonal.

Requisito de procedibilidad

El parágrafo del artículo 237 de la Constitución Política dispone que “para ejercer el Contencioso Electoral ante la Jurisdicción Administrativa contra el acto de elección de carácter popular cuando la demanda se fundamente en causales de nulidad por irregularidades en el proceso de votación y en el escrutinio, es requisito de procedibilidad someterlas, antes de la declaratoria de elección, a examen de la autoridad administrativa correspondiente, que encabeza el Consejo Nacional Electoral.”

De la norma en mención se deriva que:

· Las irregularidades deben ser presentadas ante las autoridades electorales, las cuales se hallan encabezadas por el Consejo Nacional Electoral, previamente a la declaratoria de elección.

· Opera frente a causales objetivas de nulidad acaecidas en elecciones populares, es ello irregularidades en el proceso de votación y/o escrutinio.
· Es requisito necesario y previo para acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa.
Con relación a lo manifestado se debe tener presente la estructura de las autoridades administrativas electorales, y su competencia respecto de las elecciones, para de esa manera determinar la facultad que tienen para resolver las solicitudes elevadas.

Dicha estructura, desde su base, corresponde, según lo contemplado en el Código Nacional Electoral y la Ley 163 de 1994, a:

1. Jurados de votación, efectúan el escrutinio de la mesa y conocen exclusivamente de la reclamación especial de recuento de votos
.
2. Comisiones Escrutadoras Auxiliares, su existencia depende de si el territorio electoral a escrutar, distrito o municipio, ha requerido la división en zonas, a fin de facilitar las inscripciones, votaciones y escrutinios, realizan el cómputo de los votos depositados en las arcas triclaves de las zonas y de las agrupaciones del censo electoral. Desatan las reclamaciones presentadas ante los jurados de votación de su zona y las que se les pongan en conocimiento por primera vez, y declaran la elección de ediles o miembros de Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital.
3. Comisiones Escrutadoras Distritales o Municipales, realizan el cómputo general de los votos para Alcaldes, Concejales, Ediles, Juntas Administradoras Locales (salvo en el caso del Distrito Capital), resuelven las apelaciones de las decisiones de las comisiones escrutadoras auxiliares o los desacuerdos entre los miembros de éstas y las reclamaciones que les pongan en conocimiento por primera vez, declaran la elección y entregan las credenciales respectivas, en relación de las elecciones que conocen.

4. Comisiones Escrutadoras Departamentales o Delegados del Consejo Nacional Electoral y la Comisión Escrutadora Distrital de Bogotá, llevan a cabo el escrutinio general de elecciones de Concejales y Alcalde Mayor de Bogotá, diputados, gobernadores y representantes a la Cámara por las diferentes circunscripciones territoriales, resuelven las apelaciones de las decisiones de las comisiones escrutadoras distritales o municipales, o los desacuerdos entre los miembros de éstas y las reclamaciones que les pongan en conocimiento por primera vez, declaran la elección y entregan las credenciales respectivas, en cuanto a las elecciones que conocen.

5. Consejo Nacional Electoral, efectúa el escrutinio de las elecciones de Presidente de la República y de todas aquellas que son de orden nacional, resuelven las apelaciones de las decisiones de las comisiones escrutadoras departamentales, y las reclamaciones o los desacuerdos entre los miembros de éstas y las reclamaciones que por primera vez se coloquen en su conocimiento, declaran la elección y entregan las credenciales respectivas, en cuanto a las elecciones que conocen.

Significa lo anterior que la reclamación, para que se entienda agotado el requisito de procedibilidad, debe hacerse ante la autoridad electoral respectiva, dependiendo de la elección de orden popular de que se trate (municipal, distrital, departamental o nacional). Este aspecto es de suma importancia, pues las autoridades administrativas solo se podrán pronunciar respecto de las elecciones que declaran.

Por otra parte, este requisito se agota respecto de los vicios que impliquen nulidad, ocurridos en la etapa electoral -votación-, o poselectoral -escrutinio-, y no se puede exigir para vicios acaecidos en la etapa preelectoral, la cual corresponde a la inscripción de candidatos, la designación de jurados de votación y todas aquellas actuaciones necesarias para la jornada electoral propiamente dicha (Títulos IV y V del Código Electoral).

Ahora bien, de la norma constitucional que regula este requisito, no se determina si para acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa en acción electoral el cumplimiento del requisito de procedibilidad deba ser realizado por quien fungirá como accionante. Por lo anterior, y en razón de la naturaleza pública de la acción electoral, la Sección Quinta ha sostenido que dicho requisito puede ser agotado por cualquier persona, sin importar que exista identidad entre quien lo agotó y quien hace uso del medio judicial.

Al respecto se ha sostenido
:

“Dado el carácter de pública de la acción electoral determinado por el bien jurídico que protege, “la legalidad electoral”, ese requisito de procedibilidad se cumple demostrando que cualquier persona solicitó la revisión de las irregularidades que pueden constituir vicio de nulidad.

“Sobre el particular resulta necesario precisar que el agotamiento del requisito de procedibilidad se materializa con la presentación de cualquier solicitud mediante la cual se promueva la verificación y corrección de las respectivas irregularidades, sin importar la nominación que se les dé (reclamación, solicitud de corrección, solicitud de revisión etc.)

(…)

“En cuanto el requisito de procedibilidad incorpora un autocontrol de la legalidad del proceso administrativo electoral y el acto de elección no es pasible de recurso alguno, cualquier solicitud de revisión de irregularidades que puedan degenerar en vicios especiales de nulidad del acto de elección popular, debe presentarse antes de que se declare la elección.

Por consiguiente, el requisito previo que indica el parágrafo del artículo 237 de la Carta Política puede ser allanado por cualquier ciudadano, independientemente que este corresponda a quien ejerce la acción electoral.

La Sala también encuentra necesario indicar que, si bien es cierto, las solicitudes que se elevan ante las autoridades electorales, como la acción electoral misma, propugnan por el respeto y salvaguarda de la democracia y la transparencia que los procesos de carácter electoral, más sin son populares, los actos administrativos que se expiden en este tipo de procesos también atienden dichos fines y mientras no se demuestre lo contrario, se presume su validez y deben surtir todos los efectos legales.

Por lo anterior, sin caer en rigorismos ni tecnicismos, el solicitante como el demandante, respectivamente, tienen la carga de señalar, de forma concreta, porqué consideran que la actuación no se ajusta al ordenamiento jurídico, en qué consiste la vulneración alegada, y cómo pretenden demostrar su dicho.  

La carga anterior tiene su razón de ser, pues las diferentes autoridades que conforman el sistema electoral, administrativas y judiciales, deben actuar bajo el principio de imparcialidad, y no se puede pretender su intangibilidad cuando a la autoridad administrativa o el juez se exige completar la proposición jurídica del solicitante o demandante, por cuanto los motivos por los cuales se presentan vicios en la votación y/o el escrutinio, deben ser expuestos por quien los alega.

Por lo tanto, no se pueden formular acusaciones genéricas, ni en la instancia administrativa ni en sede judicial, que impidan establecer las razones o circunstancias en que se fundamente la nulidad, o que configuraron las anomalías en las etapas electoral y/o poselectoral que vician dichas etapas.
De lo expuesto, se concluye que el requisito de procedibilidad en materia electoral debe agotarse si van a exponerse cargos de nulidad de orden objetivo respecto del acto que declara la elección, y por ello este se surte respecto de irregularidades que se pueden generar en la votación y el escrutinio. 

En el caso de la trashumancia, se ha entendido que esta es una falsedad en el proceso electoral, pues la elección de uno o varios candidatos, en contiendas locales, se efectúa por personas que no residen en el municipio en donde inscribieron sus cédulas para ejercer el sufragio
.

Se identifica como una falsedad en el proceso electoral, porque vicia los resultados finales, en la medida en que  el ciudadano miente sobre su verdadera residencia electoral al momento de inscribir su cédula, es decir, suministra una información que no es cierta; falsedad que se extiende hasta el voto final que lleva a la urnas, implicando así la contabilización de estos a favor de uno o varios de los candidatos en las elecciones locales de manera jurídicamente inválida e injustificada.  

Es por ello que para la procedencia del vicio que implica la trashumancia, es necesario acreditar: a) que los inscritos no residen en el municipio donde se inscribieron para las elecciones y, por tanto, se desvirtúe la presunción legal que trae el artículo 4º de la Ley 163 de 1994; b) que los inscritos ciertamente votaron en las elecciones; c) que los votos irregulares tienen incidencia en el resultado electoral final.

Por lo anterior, al ser la trashumancia un vicio electoral que afecta la votación, porque ella lleva inmersa la falsedad por la información que se suministró al momento de la inscripción de cédulas, que se ve reflejada indiscutiblemente en resultados consignados en las actas de escrutinio, es necesario el agotamiento del requisito de procedibilidad. 

Esta Sección
 en reciente pronunciamiento definió este asunto, y señaló:

“3.1 Obligación de agotar el requisito de procedibilidad de la acción de nulidad electoral cuando la irregularidad se funde en la existencia de trashumancia 

Expresa el Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado que la sentencia del 24 de agosto de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, debe revocarse parcialmente para estudiarse de fondo el cargo relativo a la trashumancia. 

Afirma que esa irregularidad no encuadra en las causales de nulidad electoral establecidas en el artículo 223 del Código Contencioso Administrativo, respecto de las cuales es obligatorio agotar el requisito de procedibilidad por referirse a anomalías en la votación o el escrutinio, sino que ésta, por referirse a la vulneración del artículo 316
 Superior, se estudia de acuerdo a las causales de nulidad del artículo 84
 del mismo Código.
Como lo señala el Ministerio Público, la trashumancia implica el desconocimiento del artículo 316 de la Constitución Política, según el cual solo podrán participar los ciudadanos residentes en un municipio cuando las votaciones se realicen para elegir autoridades locales o para la adopción de decisiones en asuntos del mismo carácter.

Sin embargo, la jurisprudencia
 de esta Sección aclaró que tal irregularidad se traduce en una falsedad de las actas de escrutinio que, a las voces del numeral 2° del artículo 223 del Código Contencioso Administrativo, causan su nulidad.

Entonces, si la Constitución Política previó en el parágrafo del artículo 237 que antes de ejercer el Contencioso Electoral, cuando la demanda se fundamente en causales de nulidad por irregularidades en el proceso de votación y en el escrutinio, las cuales regula el artículo 223 del C.C.A., éstas deben someterse a examen de la autoridad administrativa correspondiente antes de declararse la elección. No hay duda que la inconsistencia denominada trashumancia, que como se dijo constituye una falsedad,  debe cumplir con el requisito de procedibilidad a que se ha hecho referencia.

Al no acogerse el criterio del Ministerio Público en este aspecto, la Sala abordará el estudio de los argumentos que expuso el demandante en el recurso de apelación que propuso.

Finalmente, en cuanto a la coincidencia entre los vicios que se pusieron de presentes ante la autoridad electoral en instancia administrativa, y los que se exponen en la acción electoral, la Sala encuentra que la misma debe darse, pues de lo contrario no podría sostenerse que el requisito de procedibilidad, en cuanto a los irregularidades en la votación y/o escrutinio que consagra el artículo 237 de la Constitución Política, se cumplió.

No significa lo anterior que los argumentos, razones y probanzas para acreditar jurídica y fácticamente los cargos no puedan ser mejorados y ahondados en la acción electoral, pero, se reitera, debe existir una correspondencia entre los vicios alegados en instancia administrativa y los que presentan al juez, para de esta sostener que la carga previa para acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa se allanó.

5. Caso concreto

Corresponde entonces a la Sala analizar, con fundamento en los argumentos del escrito de apelación y lo señalado por el Ministerio Público, si se confirma la sentencia inhibitoria proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, o en caso contrario,  determinar si los cargos de nulidad por trashumancia, suplantación y diferencias entre los Formularios E-11 y E-14 se configuran.

El apelante señala que efectivamente sí agotó el requisito de procedibilidad respecto de los cargos de suplantación de electores y diferencias entre los formularios E-11 y E-14 elevados en la demanda, y en lo atinente a la trashumancia sostiene que el mismo no aplica por presentarse en la etapa preelectoral, careciendo así las comisiones escrutadoras de la facultad de tomar decisiones.

Igualmente, que no se acompasa con los derechos de acceso a la administración de justicia y debido proceso que le asisten, que sea en la sentencia que se exponga la no acreditación de este requisito, y no se le hubiere indicado en la admisión que el mismo no se había acreditado, para corregir en tiempo, de ser necesario.

Por tanto, la Sala procederá a revisar si del material probatorio que obra en el expediente, se puede determinar que efectivamente se presentaron solicitudes ante las autoridades administrativas electorales coincidentes con los cargos de nulidad que se imputan en la demanda. 

Solicitudes que pudo hacer cualquier ciudadano o el demandante en este proceso,  pues se repite, el Tribunal Administrativo del Atlántico se equivocó el exigir la coincidencia entre uno y otro, cuando esta no se deriva del artículo 237 de la Constitución Política. Lo anterior, como se indicó en líneas previas, en razón a que la disposición así no lo señala y en virtud de la naturaleza pública de la acción electoral.

También es necesario decir que no tiene asidero lo manifestado por el apelante cuando sostiene que frente al cargo de trashumancia no estaba en el deber de agotar el requisito de procedibilidad, porque, como se dijo inicialmente, este cargo afecta la votación, y la norma constitucional impone dicho agotamiento respecto de los vicios que afecten la votación y/o el escrutinio, por consiguiente no existe justificación para relevar al accionante de acreditar el cumplimiento de esta carga previa.

Por otra parte, si bien es cierto que el Tribunal Administrativo del Atlántico debió, con la finalidad de evitar fallos inhibitorios, verificar en la admisión el cumplimiento en debida forma del requisito de procedibilidad, esto no es óbice para que al momento de dictar sentencia se verifiquen nuevamente los requisitos previos para el ejercicio de la acción y declare su no configuración, pues, igualmente, es obligación del Juez decretar, de oficio o a petición de parte, las excepciones que se encuentren debidamente probadas.

Por consiguiente, como lo expuso el Ministerio Público, el auto admisorio no puede convertirse en una camisa de fuerza que le impida al juez corregir los yerros cometidos, máxime, se repite, si al momento de fallar está en la obligación de decidir sobre las excepciones que encuentre probadas.

Dicho lo anterior, la Sala hace una revisión de los cuadernos que conforman el expediente y halla las siguientes solicitudes:

	Folio
	Fecha
	Autoridad a quien se dirige
	Objeto de la petición

	213 y 293 cd. 15
	7 de noviembre de 2011 a las 12:30 m
	Comisión Escrutadora Auxiliar
	Recuento de voto a voto de cada mesa o urna de votación, de cada puesto por puesto de las respectivas zonas para efecto de tener certeza de la cifra exacta que tiene cada candidato al Concejo y así puedan otorgar las respectivas credenciales.  Lo anterior porque es la única manera de tener certeza de conocer el total de los consolidados de votos a nivel global y particular de cada candidato al concejo.  Es evidente que en los formularios E-14 acta de escrutinio se hallan inconsistencias así como una variedad de borrones tachaduras y enmendaduras.

	237 cd. 15
	9 de septiembre de 2011 a las 3:20 p.m.
	Registrador del Municipio de Malambo
	Manifiesta la preocupación por el porcentaje de remanente de jurados de votación el cual no es suficiente no existiendo así la garantía del buen desarrollo del proceso electoral a llevarse a cabo el 30 de octubre de 2011.

	239 y 376 cd. 15
	31 de octubre de 2011 a las 12:34 p.m.
	Comisión escrutadora auxiliar
	Decretar la nulidad de la votación de la mesa No. 2 de la zona 2 puesto 1, para Alcaldía y gobernación, toda vez que la mesas de los jurados omitió el cuenta votos, razón por la cual no existe la constancia de la certeza de lo consignado por ellos en el E-14 que fue leído en estos momentos.

	241 cd. 15
	9 de noviembre de 2011 a las 9:00 a.m.
	Procuraduría Provincial de Barranquilla – Personería Municipal de Malambo
	Se presentaron inconsistencias en el proceso de nombramiento de los jurados de votación en el Municipio de Malambo.

Mesas de votación en que figuran votando más de 300 personas lo cual por factor tiempo es imposible.

Las mesas 10 a 14 de La Candelaria presentan inconsistencias en sus resultados.

La diferencia entre la votación para alcaldía y concejo es muy amplia cuando se tiene que históricamente quienes llevan a la gente a votar son los candidatos del concejo.

Existían listas con las cédulas que reposaban en el archivo de la Registraduría y que no habían sido retiradas por sus titulares.

	249 cd. 15
	4 de octubre de 2011 a las 3:56 p.m.
	Delegados del Registrador Nacional del 
Estado Civil 
	Se revoque el acto administrativo por el cual se nombran jurados de votación para las elecciones de Malambo por estar viciado de nulidad.

Arreglo del software para la entrega en el menor tiempo posible de las cédulas a los titulares.

	251 cd. 15
	29 de septiembre de 2011
	Personero Municipal de Malambo
	Se remite listado del Colegio Julio Verne I y II donde 60 y 63 personas, respectivamente, que figuran en los mismos tienen como filiación el partido conservador.

El registrador de Malambo no incluyó en el listado para jurados a los funcionarios de la Alcaldía.

Omitió solicitar listado de empleados a las empresas localizadas en el Municipio de Malambo

	255 cd. 15
	Sin fecha de recibido
	Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil
	Se revoque la Resolución 003 del 25 de agosto de 2011 por la cual se nombran jurados de votación en Malambo.

No se solicitó lista de funcionarios de la administración municipal.

No se conoce de donde el Registrador Municipal obtuvo los nombres para proceder a nombrar a los jurados cuando había señalado que tenía un déficit de más de 300 cupos para tal efecto.

Se trasladen supernumerarios que han sido nombrados para la entrega de cédulas porque uno de ellos es familiar del candidato a la alcaldía Víctor Escorcia y la otra es compañera sentimental del señor Raúl de la Rosa.

	258 cd. 15
	Sin fecha de recibido
	Personero Municipal de Malambo
	Falta de transparencia en el proceso de nombramiento de los jurados de votación.

Falta de procedimiento especial para la entrega de cédulas de ciudadanía.

	377 cd. 15
	Sin fecha de recibido
	Comisión Escrutadora Auxiliar
	La apoderada del señor Eduard Torres Altamar solicita la nulidad de los votos de la mesa 5 zona 1 por los jurados omitir el cuenta votos y no existir constancia de la certeza de lo consignado en el formulario E-14


Por otra parte si se lee el Acta General de Escrutinio de la Comisión Escrutadora Auxiliar – zona 1 (folios 295 a 322 del cuaderno 15), en cuanto a la elección de Alcaldía, se tiene:

	Folio
	Zona
	Puesto
	Mesa
	Observación

	297
	01
	01
	05
	Reclamación del señor Eduard Torres Altamar para la nulidad de los votos de esta mesa porque los jurados de votación omitieron el cuenta votos.  Se rechaza de plano porque la misma no se encuentra en las causales del artículo 192 del Código Electoral y no se encontraba sustentada.

	299
	01
	01
	07
	El total de sufragantes de la mesa es de 246 pero se contabilizaron 249 votos por tanto los 3 sobrantes se incineraron correspondiéndole al candidato de cambio radical y se retiró un voto nulo que se había sumado al candidato del partido de la U.

	306
	01
	01
	17
	Al revisar el E-14 se consignaron 235 votos pero al hacer la verificación aparecían 239 lo que no coincidía con el número de votantes se detectó que los votos nulos eran 6 y no 10 como se consignó.  El total de votos quedó en 235.

	311
	01
	01
	30
	El E-11 señala consignados 124 votos pero al hacer la revisión aparecían 126, lo que no coincidía con el número de votantes y se procedió conteo voto a voto, encontrando que el candidato del Partido de la U – Eduard Torres tenía 39 votos y no 45. El candidato de Cambio Radical – Víctor Escorcia tiene a su favor 57 votos y no 50 como se había colocado. Los votos en blanco son 13 y no 10. Son nulos 1 voto y no 10 como se había consignado.  Los votos no marcados eran 4 y no 7. Se nivela la mesa en 124 votos.

	312
	01
	02
	02
	Sin reclamación. Se deja constancia de la aclaración de los jurados en el E-14 donde se indica que el candidato del partido de la U – Eduard Torres se le incineró un voto escogido al azar en presencia de los testigos, su votación total 83 votos.

	317
	01
	02
	15
	En el E-14 se consignaron 140 votos pero al hacer la revisión aparecían 141 se incinera un voto que correspondió a los No marcados.


En el acta general de escrutinio – Comisión Escrutadora Auxiliar zona 2 (folios 326 a 350), se encuentra:

	Folio
	Zona
	Puesto
	Mesa
	Observación

	328
	02
	01
	02
	Reclamación de la apoderada del señor Eduard Torres Altamar candidato a la Alcaldía Partido de la U. Anulación de los votos por no existir el E-9 o cuenta votos. No se accede a la reclamación.

	336
	02
	02
	03
	Sin reclamación. Aclaración de los jurados en el reverso E-14 al indicar que lo votos en blanco eran 2 y no 1. El partido de la U tiene 69 votos y no 68. Cambio Radical tiene 133 votos y no 131. El total de sufragrantes fueron 296

	336
	02
	02
	05
	Aclaración de los jurados en indicar que los votos del candidato 3 eran 140, para el candidato 2 eran 55 votos, candidato 1 eran 2 votos y para la candidata 4 eran 18 votos.  El apoderado del Sr. David Fabregas Araujo presenta reclamación indicando que se interpretó erróneamente el voto nulo no se accede a la misma por ser extemporánea y se concede apelación

	341
	02
	02
	29
	Sin reclamación. Se hace reconteo en virtud de error aritmético.

	346
	02
	03
	04
	Reclamación por error aritmético. No se accede indicándose que el total de votos fue de 275 y la mesa tenía un total de 277 sufragantes por tanto no hay error.  Se concede apelación.


Acta general de escrutinio – Comisión Escrutadora Auxiliar zona 3 (folios 351 a 373), en cuanto a la elección de Alcaldía, tenemos.

	Folio
	Zona
	Puesto
	Mesa
	Observación

	357
	90
	01
	20
	Reclamación de la señora Raquel Ferrer Escorcia.  Se observa que el E-14 en lo que respecta a Alcaldía no tiene tachones o enmendaduras que conlleven a inferir error en el dato consignado y el reconteo de votos para concejo ya fue efectuado considerándose hecho superado. Se niega la reclamación.


En el acta general de escrutinio de la Comisión Escrutadora Municipal, visible a folios 277 a 280 del cuaderno 15, se puede leer que los recursos de apelación resueltos corresponden a la votación por Concejo del Municipio de Malambo, y que respecto a la votación de Alcalde de dicho ente territorial el apoderado del señor Víctor Escorcia, “candidato a la ALCALDÍA del MUNICIPIO DE MALAMBO, solicito (sic) ante la comisión municipal, se le diera a conocer si existía alguna reclamación o apelación en cuanto a la elección como alcalde de su representado a lo cual se le manifestó que no existía ninguna reclamación.”
De lo anterior se puede colegir lo siguiente:

En ninguna de las reclamaciones realizadas, ya fuera directamente por la apoderada del aquí accionante, ni por terceras personas, se señalan vicios correspondientes a trashumancia o suplantación de electores en las modalidades indicadas.  Frente al primero es una circunstancia aceptada por el demandante, pues precisamente el punto de diferencia con la sentencia apelada es que no se hallaba en la obligación de agotar dicho requisito respecto del cargo de trashumancia, además de no existir un elemento probatorio, que desde el punto de vista electoral, revalúe la presunción de residencia de los inscritos en el municipio de Malambo, y de esta manera hubiere sido puesto en conocimiento de la autoridad electoral previamente a la declaratoria de elección.

En cuanto a las suplantaciones electorales, y concretamente a las cédulas en reserva que tenía la Registraduría Nacional del Estado Civil, se presentaron insinuaciones que las mismas fueron sustraídas de la entidad pero, se repite, no se indicó tal situación a las comisiones escrutadoras auxiliares ni a la municipal, contándose, supuestamente con dicha información mucho antes del proceso electoral, era muy factible colocar de presente a las mismas, con el listado de los documentos de identidad – cédulas, que cumplían dicha condición.

Ahora bien, a folios 241 y 242 del cuaderno 15 se encuentra “queja” presentada por el señor Robin Hernández Casado, en su condición de director del Partido de la U en Malambo, donde dice que “existían listas con las cédulas que reposaban en el archivo de la Registraduría y que no habían sido retiradas por sus titulares”, la cual fue radicada el 9 de noviembre de 2011 ante la Procuraduría Provincial de Barranquilla y el Personero Municipal de Malambo, autoridades que no tienen la condición de electorales, pero aún bajo el mandato que no siendo competentes debían remitirla al que correspondiera, con fundamento en el Acta General de Escrutinio de la Comisión Escrutadora Municipal, la elección de Alcalde del municipio de Malambo se declaró el 7 de noviembre de 2011 a las 11:42 a.m., por tanto la solicitud fue extemporánea para efectos del requisito de procedibilidad.

En referencia a las “diferencias persistentes entre el formulario E-11 y E-14”, en el evento de que la Sala las aceptara en una interpretación amplia, tendríamos que las irregularidades que sobre este tema se elevaron corresponden a las presentadas por la apoderada del que hoy actúa como demandante y en dicha oportunidad se señaló que no había certeza de lo consignado en el formulario E-14 pero en razón a que no se diligenció el cuenta votos por los jurados, pero no porque los sufragantes de la mesa no correspondieran con los que efectivamente votaron o se excediera el número de votantes autorizados para sufragar, lo cual reafirma que lo planteado en la instancia administrativa no encuentra concordancia con lo expuesto en la vía judicial.

En este mismo sentido la petición que obra a folios 213 y 293 del cuaderno 15, que además fue presentada respecto de los escrutinios de Concejo Municipal, sostuvo que existían inconsistencias en todos los formularios E-14 que no permitían contar con la certeza sobre los resultados, razón por la que solicitó  que se volvieran a contar todas las mesas en donde se surtió votación de concejales, pero no señaló a qué correspondían dichas inconsistencias, por qué ocurrieron, cuál fue la causa de las mismas.

La Sala puede decir que las solicitudes fueron genéricas e imprecisas, no se indicó qué irregularidades fueron las cometidas, dónde ocurrieron, cómo se dieron, es más, si se examinan con detenimiento las peticiones que obran en el expediente tenemos que unas no tienen fecha de presentación lo que impide establecer si se hicieron antes de la declaratoria de elección; muchas de ellas fueron radicadas ante los entes de control, Procuraduría General de la Nación y Personería Municipal, el tema central en la mayoría fue la forma como habían sido designados los jurados de votación, su grado de familiaridad con algunos candidatos, pero no respecto de los cargos de nulidad que se señalaron en la demanda.

Por último, y en lo que se refiere de forma concreta a las elecciones de Alcalde de Malambo, específicamente en cuanto a la votación del candidato Víctor Manuel Escorcia Rodríguez, aquí demandado, la Comisión Escrutadora Municipal de Malambo, en el acta general de escrutinio (folios 277 a 280 del cuaderno 15), dejó constancia que no existía ninguna solicitud que la afectara, negación indefinida que  no fue desvirtuada por la parte actora.

Con fundamento en lo expuesto, al no agotarse el requisito de procedibilidad contemplado en el artículo 237 de la Constitución Política, el Tribunal Administrativo del Atlántico debía abstenerse de fallar como en efecto lo hizo respecto de los cargos de la demanda, razón por la que la sentencia de instancia será confirmada. 

III. DECISIÓN

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 17 de mayo de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico.
SEGUNDO: Contra la presente providencia no procede recurso alguno.

TERCERO: DEVOLVER al Tribunal de origen para lo de su competencia. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA  

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ       ALBERTO YEPES BARREIRO
� Folios 515-518


� Folios 529 a 536


� Cuadernos 2 (folios 1-94), 3 (folios 1-51), 4 (folios 1-47)


� Cuadernos 1 (folios 1-105), 5 (folios 1-203), 6 (folios 1-147), 7 (folios 1-200), 8 (folios 1-56), 9 (folios 106-217), 10 (folios 218-459), 11 (folios 460-544), 12 (folios 545-663)


� Cuadernos 13 (folios 1-28), 14 (folios 1-50), 15 (folios 1-94)


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO. Sentencia del 23 de septiembre de 2010. Radicación numero: 07001-23-31-000-2009-00034-01. Actor: ALBEIRO VANEGAS OSORIO Y OTRO. Demandado: GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE ARAUCA


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN QUINTA. Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO. Sentencia del 29 de agosto de 2012. Radicación número: 11001-03-28-000-2010-00050-0. Actor: JOSÉ ANTONIO QUINTERO JAIMES Y JORGE ALBERTO GARCÍA-HERREROS CABRERA. Demandado: REPRESENTANTES A LA CÁMARA POR LA CIRCUNSCRIPCIÓN TERRITORIAL DEL DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER


� “la interpretación lógico finalista de la definición legal de residencia electoral contenida en el artículo 4° de la Ley 163 de 1994 antes transcrito, lleva a concluir que la residencia electoral de un ciudadano es el lugar donde, por mantener con él una relación material implicada en el concepto de residencia (habitación, negocio, ejercer profesión o empleo, estar de asiento), decide inscribir allí su cédula para ejercer en el municipio de que se trate sus derechos políticos a elegir o ser elegido.” Sentencia del 17 de agosto de 2006, expediente 4051. Sección Quinta del Consejo de Estado.


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN QUINTA. Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Sentencia del 12 de agosto de 2013. Radicación número: 15001-23-31-000-2011-00652-01.  Actor: REYNEIRO HERNANDO FLECHAS DÍAZ. Demandado: DIPUTADOS A LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE BOYACÁ


� “ARTÍCULO  316. En las votaciones que se realicen para la elección de autoridades locales y para la decisión de asuntos del mismo carácter, sólo podrán participar los ciudadanos residentes en el respectivo municipio.”.


�“ARTÍCULO  84. Acción de nulidad. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.


Procederá no sólo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberían fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.


También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificación y registro.”. 


� Ver sentencia del 11 de junio de 2009, proferida por la Sección Quinta del Consejo de Estado dentro del expediente 2007-00239-01, C.P. Mauricio Torres Cuervo. 





