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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermiidez Bermudez

Bogota D.C., cuatro (04) de febrero de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion:
Radicado Interno:
Actores:
Demandada:

11001-03-28-000-2015-00048-00
2015-00048

Fredy Antonio Machado Lopez

Juan Carlos Grillo Posada, Gloria Stella
Lopez Jaramillo y Laura  Emilse
Marulanda Tobon — Miembros
Permanentes del Consejo de Gobierno
Judicial

Nulidad Electoral — Auto que resuelve recurso de reposicion

Resuelve la Sala el recurso de reposicion presentado por: i) los
demandados, ii) el doctor José Leonidas Bustos Martinez,
miembro del Consejo de Gobierno Judicial y iii) el doctor Luis
Rafael Vergara Quintero, presidente del Consejo de Estado quien
aduce la calidad de “simple ciudadano”, contra el auto que
admiti6 la demanda y decretdé la suspension provisional del
Acuerdo No. 009 del 2015 de 2015 a través del cual se eligio a
los miembros permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo

de Gobierno Judicial.

1. La demanda

I. ANTECEDENTES

El senor Fredy Antonio Machado Lépez, en ejercicio de la accion

de nulidad electoral solicitéo la anulacion del Acuerdo No. 009 de

noviembre de 2015 por medio del cual se eligi6 los tres miembros
permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno

Judicial.
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Como sustento de la demanda alego que el acto acusado estaba
viciado de nulidad, por las siguientes razones:

i) El Consejo de Gobierno Judicial modifico el perfil
establecido en el Acto Legislativo N° 02 de 2015 para los
miembros del Consejo de Gobierno Judicial porque lo
extendio a “especialistas en tecnologias de la
Informacion y las comunicaciones (TIC), profesionales con
capacidades gerenciales (finanzas, administracion del
talento humano) y expertos en politicas publicas con
conocimientos o experiencia en el sistema judicial”.

ii) La Convocatoria Publica No. 01 de 2015 que dio lugar al
acto de eleccion contenido en el Acuerdo No. 009 de
2015, modifico el periodo de 4 anos estipulado en el
articulo 15 del Acto Legislativo No. 02 de 2015 para los
miembros permanentes, porque consagré que las dos
primeras personas elegidas serian designadas para
periodos individuales de 3 anos.

iii) E1 acto de eleccion no se profiri6 dentro del lapso que
previo la reforma constitucional para el efecto,
comoquiera que no se expidio dentro de los dos meses
siguientes a la designacion de los otros miembros del
citado consejo.

iv) La eleccion de los miembros permanentes y de dedicacion
exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial es violatoria
de la Constitucion, en tanto requeria la existencia de
una ley estatutaria previa.

Con base en los anteriores argumentos el accionante solicito la
suspension provisional de los efectos del Acuerdo No 009 de
noviembre de 2015.

2. El auto recurrido

Mediante auto del 15 de diciembre de 2015 la Seccion Quinta
del Consejo de Estado determiné: i) admitir la demanda
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presentada contra el Acuerdo No. 009 de noviembre de 2015 y ii)
decretar la suspension provisional del acto acusado.

Respecto a la admision de la demanda la Sala encontré que el
escrito introductorio presentado, satisfacia cabalmente los
requisitos contenidos en los articulos 162, 166, 281 y 282 del
CPACA, y por ello, procedio a su admision.

Por su parte, en lo que concierne al decreto de la medida
cautelar la Seccion determiné que estaban acreditados algunos
de los reproches endilgados por el demandante contra el acto
acusado, en virtud que: (i) en el tramite de la convocatoria
publica no se establecieron ni se informaron los criterios de
calificacion, asignacion de puntajes ni mecanismos de
preseleccion y (ii) los términos de la convocatoria fueron
modificados en lo que respecta al periodo de los miembros del
Consejo de Gobierno Judicial, pues pese a que se convoco para
proveer dos cargos para un periodo de 3 anos, en el acto de
eleccion este lapso se modifico y se terminoé designando a una
persona para un periodo de 4 anos.

En efecto, la Seccion determiné que los vicios encontrados
afectaban de forma directa, principios constitucionales como el
de trasparencia, igualdad, debido proceso y publicidad, razon
por la cual era viable decretar la suspension provisional del acto
acusado.

3. El recurso de reposicion

Los demandados, asi como el presidente del Consejo de
Gobierno Judicial y el doctor Luis Rafael Vergara Quintero quien
adujo la calidad de “simple ciudadano”, inconformes con la
decision de suspender provisionalmente los efectos del acto
acusado presentaron recurso de reposicion contra el auto del 15
de diciembre de 2015.

Como sustento de su recurso manifestaron lo siguiente:

3.1 El doctor José Leonidas Bustos Martinez -
miembro del Consejo de Gobierno Judicial
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En su calidad de miembro del Consejo de Gobierno Judicial, el
doctor José Leonidas Bustos Martinez presenté recurso de
reposicion contra la decision de decretar la suspension
provisional del Acuerdo N° 009 de 2015.

Sostuvo que, contrario a lo afirmado en el auto recurrido, no
existe un “vacio normativo” respecto al periodo del tercer
miembro permanente del Consejo de Gobierno Judicial, pues de
la lectura del inciso 3° del articulo 15, asi como del articulo 18
del Acto Legislativo N° 02 de 2015 se podia concluir que, por
regla general, dichos servidores seran elegidos para un periodo
de 4 anos, solo que tratandose del primer Consejo de Gobierno
Judicial se prevido una regla excepcional de forma tal que
aquellos fueran elegidos para un periodo de 2, 3, y 4 anos,
respectivamente.

Segun su criterio, si desde la reforma constitucional se previo el
periodo de los miembros permanentes del Consejo de Gobierno
Judicial, es evidente que la Comision Interinstitucional no
modifico los periodos ni vario los términos de la convocatoria,
pues la decision de nombrar a uno de los miembros
permanentes para un periodo de 4 anos se debid a que el tercero
de dichos integrantes debia ser elegido para ese lapso.

Igualmente, adujo que la providencia recurrida err6 al sostener
que la designacion de los miembros permanentes se adelanto
bajo la modalidad de un concurso de méritos, pues dicha
eleccion se llevo a cabo por el sistema de “cooptacion”.

En este sentido, senaléo que aunque la Convocatoria N° 01 de
2015 establecio que el proceso de eleccion se guiaria por los
principios de publicidad y transparencia, lo cierto es que “su
alcance esta limitado por la naturaleza misma tanto del sistema
de eleccion, como de los cargos a proveer que no son de carrera,
sino de periodo individual”.

Afirmo que de conformidad con el inciso 4° del articulo 126 es
claro que no toda convocatoria publica esta encaminada a
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adelantar el concurso de meéritos, razon por la cual, en el caso
concreto se satisficieron los principios de transparencia y
publicidad, porque la Convocatoria N° 0001 de 2015 fue
oportunamente divulgada, se garantizé la participacion
ciudadana, hubo una lista de admitidos e inadmitidos, hubo un
periodo de reclamaciones las cuales se resolvieron a cabalidad,
se garantizo la equidad de género y las hojas de vida los
aspirantes fueron exhibidas para garantizar el control
ciudadano.

Finalmente, puso de presente que el concurso de méritos es
propio para elegir funcionarios de carrera, lo cual no tiene
aplicacion al caso concreto, porque los miembros permanentes
son servidores de periodo fijo.

3.2 El doctor Luis Rafael Vergara Quintero miembro
del Consejo de Gobierno Judicial

El doctor Luis Rafael Vergara Quintero, presentoé recurso de
reposicion contra el auto del 15 de diciembre de 2015, para el
efecto manifesto obrar en calidad de “simple ciudadano”, aunque
puso de presente que fue notificado de la providencia que hoy
recurre, en calidad de miembro del Consejo de Gobierno
Judicial. Para el efecto presento los siguientes argumentos:

a) Relativos a la violacion del debido proceso y al derecho de
defensa

Adujo que el auto del 15 de diciembre de 2015 violé el debido
proceso y el derecho a la defensa, ya que: i) de conformidad con
las reglas establecidas para el efecto por el CPACA el auto que
decreta una medida cautelar es de ponente y no de Sala, ii) el
auto que decreta una medida cautelar de urgencia es apelable y
por lo tanto suplicable, recurso que fue cercenado por la Seccion
al decidir en Sala una providencia cuya decision era exclusiva
del ponente, iii) no se presento la caucion correspondiente pese
a que se afectaban derechos subjetivos y personales por la
suspension provisional del acto y iv) el juez no podia actuar
oficiosamente en el tramite de una medida cautelar de urgencia,
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pues el operador judicial amplio los argumentos del escrito de la
medida cautelar.

b) Relativos a la supuesta confusion entre la “convocatoria
publica y el concurso de méritos.

Asimismo, senalé que la providencia recurrida uso
indistintamente figuras diametralmente diferentes como lo son
la “convocatoria publica” y el “concurso de méritos”, siendo claro
que la primera de ellas se utiliza para proveer cargos que no son
de carrera como los de libre nombramiento y remocion o los que
tienen un periodo fijo como lo es el de miembro permanente del
Consejo de Gobierno Judicial, en tanto la segunda figura se
utiliza inicamente para proveer cargos de carrera.

Sostuvo que en el caso concreto, no debia realizarse un
concurso de meéritos como lo asevera la providencia, sino “un
procedimiento administrativo donde se busca que publicamente
se conozca la convocatoria y se adopten ciertos procedimientos en
homenaje a los principios de la funciéon publica indicados en la
Carta Politica;, pero en los cuales se deja cierto margen de
discrecionalidad, lo que no sucede en un concurso de méritos que
es meramente objetivo”.!

Afirmo6 que en este evento, no solo no se adelant6é un concurso
de méritos porque el cargo a proveer no era de carrera, sino
porque ademas se busco privilegiar la diversidad de perfiles al
interior del Consejo de Gobierno Judicial tal y como lo exigia la
reforma constitucional.

Igualmente puso de presente que la providencia recurrida se
sustento en 4 premisas falaces, porque a su juicio no es cierto
que: i) el procedimiento de escogencia haya sido un concurso de
méritos, ii) la Constitucion haya adoptado el concurso de
meéritos para escoger a los miembros permanentes, iii) la
convocatoria sea igual al concurso de méritos y iv) en las
convocatorias publicas no existen criterios subjetivos de
seleccion.

1 Folio 154 del Expediente.
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c) Respecto a la naturaleza del cargo a proveer

Argumento que el concurso de meéritos esta reservado para
proveer cargos de carrera, siendo claro que los miembros
permanentes del Consejo de Gobierno Judicial no son
empleados de carrera, sino servidores con un periodo fijo, y por
ello es infundado sostener que eran necesarias reglas de
calificacion y asignacion de puntajes para realizar dicha
designacion.

Afirm6 que avalar la postura de la Seccion Quinta implicaria
aceptar que el Consejo de Estado ha sido “el primer
desconocedor” de dichas reglas, porque “nunca ha fijado en las
convocatorias publicas, ni puntajes, ni métodos de calificacion,
para los diversos funcionarios que nos ha tocado elegir, postular o
nombrar”.?

d) Respecto al periodo de los miembros del Consejo de
Gobierno Judicial.

Asegur6 que los periodos de los miembros electos no fueron
distribuidos de forma discrecional por los demas miembros del
Consejo de Gobierno Judicial, pues su asignacion respondio a
criterios de mérito y transparencia y se otorgo al aspirante que
“mayor puntuaciéon” habia obtenido el periodo ordinario de 4
anos que el constituyente derivado habia fijado.

Finalmente, senalé que no puede hablarse de modificacion de
las “reglas concursales”, porque el proceso para elegir a los
miembros permanentes no era un concurso de meéritos en el que
la etapa de convocatoria constituye un pliego de condiciones
inmodificable, razon por la cual era claro que el periodo para el
cual fueron elegidos los demandados estaba previamente
definido en la Constitucion quien consagréo que los miembros
permanentes de dedicacion exclusiva del primer Consejo de
Gobierno Judicial serian elegidos 1 para un periodo de 4 anos,
otro para un periodo de 3 ano y uno para un periodo de 2 anos

2 Folio 160 del expediente
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3.3 Los demandados

Los senores JUAN CARLOS GRILLO POSADA, GLORIA
STELLA LOPEZ JARAMILLO y LAURA EMILSE MARULANDA
TOBON solicitaron que se revoque la decisién de suspender
provisionalmente los efectos del Acuerdo N° 009 de 2015.

(i) Al efecto manifestaron que la Seccion Quinta carecia de
competencia para conocer de las demandas contra los actos de
eleccion de los miembros del Consejo de Gobierno Judicial,
comoquiera que la Ley 1437 de 2011 no atribuy6 a la Seccion la
facultad de conocer las demandas de contenido electoral contra
la eleccion de las personas que conforman el citado Consejo.

A su juicio, el auto del 15 de diciembre de 2015 no podia
fundamentarse en el numeral 3° del articulo 149 del CPACA,
habida cuenta de que el control judicial de la eleccion de los
miembros del Consejo de Gobierno Judicial no esta contenido en
la redaccion de dicha disposicion.

Segun el criterio de los recurrentes, los miembros permanentes
del Consejo de Gobierno Judicial no son miembros del Senado,
ni de la Camara de Representes, ni del Parlamento Andino, ni de
Juntas directivas de entidades publicas del orden nacional, ni
de entes autonomos ni mucho menos de las comisiones de
regulacion, razon por la cual se puede concluir que “el cargo de
miembro de Consejo de Gobierno Judicial, no esta contenido en la
Ley 1437 de 2011”.

Igualmente manifestaron, que el Acuerdo N° 009 de 2015 no es
un acto electoral, sino un acto de ejecucion, a través del cual se
implementé una reforma constitucional, razén por la cual la
Seccion carecia de la potestad para suspender el desarrollo e
implementacion del Acto Legislativo N° 02 de 2015.

(ii) Manifestaron que el auto recurrido vulnero el debido proceso
y el derecho a la defensa, toda vez que, de conformidad con el
articulo 229 del CPACA la decision acerca de la procedencia o no
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de la medida cautelar debia adoptarse por el ponente y no por la
Sala.

A su juicio, que la suspension provisional haya sido decretada
por la Seccion impidiéo que se pudiera interponer el recurso de
suplica respectivo, lo cual derivé en una violacion al derecho a la
defensa.

Igualmente, manifestaron que en el caso concreto no debio
concederse la medida cautelar no solo porque aquella no tenia el
caracter de urgente, sino porque ademas el demandante no
presto la caucion de que trata el articulo 232 del CPACA para la
procedencia de la medida.

(iii) Argumentaron que la decision de decretar la suspension
provisional del acto acusado debia ser revocada, debido a que la
Seccion Quinta tomo6 un fundamento juridico errado, pues se
confundieron las acepciones “convocatoria” y “concurso de
méritos” dando lugar a una aplicacion inadecuada de las
normas.

En efecto, manifestaron que el auto recurrido confunde la
convocatoria publica con el concurso de méritos, siendo claro
que son figuras totalmente diferentes del ordenamiento juridico.

Explicaron que el concurso de méritos es “un proceso ptblico que
se realiza para convocar a todos los interesados en ocupar cargos
de carrera judicial o administrativa y esta conformado por varias
etapas, como los (sic) son la de selecciéon y clasificacion {(...).

Senalaron que por su parte la convocatoria publica esta prevista
para proveer cargos que no son de carrera, razon por la cual no
esta sujeta a los parametros de un concurso de méritos y, por
ello, no exige la determinacion de unos puntajes, ni la
conformacion de registro, ni la aplicacion de pruebas.

Segun su criterio, la Seccion realizd6 un razonamiento
equivocado, pues exigio a la convocatoria publica unas etapas
que son propias del concurso de méritos, siendo claro que el
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proceso publico adelantado para proveer el cargo de miembro
permanente del Consejo de Gobierno Judicial se surtio en el
marco de una “convocatoria” y no de un “concurso de méritos”.

En el mismo sentido, sostuvieron que la Sala Electoral del
Consejo de Estado interpreté de forma inadecuada el articulo
126 Constitucional, reformado por el Acto Legislativo N° 02 de
2015, pues aquel no es aplicable al caso concreto, razon por la
cual el Auto del 15 de diciembre de 2015 es contrario a las
disposiciones de la citada reforma constitucional, especialmente
en lo estipulado en su articulo 18.

(iv) Finalmente, y en cuanto al periodo de los miembros del
Consejo de Gobierno Judicial senalaron que el Consejo de
Gobierno Judicial no varié ningun criterio consagrado en la
convocatoria, pues es claro que una mirada integral de la norma
permite concluir que uno de los tres miembros permanentes
elegidos seria designado para un periodo de 4 anos.

En este orden de ideas, afirmaron que no se defraudo la
confianza legitima de los participantes cuando se convoco para
proveer dos cargos para un periodo de 3 anos y uno para un
periodo de 2 anos, pues todos tenian la exceptiva de ser elegidos
para cualquiera de esos periodos, ya que la inscripcion “no
discriminaba la opcion de seleccionar un periodo especifico”.

3.4 El apoderado de los demandados

Los senores JUAN CARLOS GRILLO POSADA, GLORIA
STELLA LOPEZ JARAMILLO y LAURA EMILSE MARULANDA
TOBON otorgaron poder a un profesional del derecho quien, con
memorial radicado el 27 de enero de este ano, (i) solicité ser
reconocido como apoderado especial de las personas antes
mencionadas y (ii) se permitio ampliar los términos del recurso
originalmente propuesto por sus apoderados.

En consideracion a la fecha de presentacion del documento
indicoé que en caso de que la Sala no estudiara sus argumentos
por considerar que eran extemporaneos, tuviera en
consideracion el escrito presentado a manera de contestacion de
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demanda, término que considera aun esta vigente, teniendo en
cuenta que “el recurso de reposicion interpuesto suspende la
ejecutoria del auto de admision”.

Como se explicara mas adelante, el escrito de la referencia, en
efecto, fue ampliamente extemporaneo si se tiene como recurso
de reposicion, por ello, en el momento procesal oportuno se
analizara si cumple con los presupuestos de contestacion de la
demanda y, en caso afirmativo, se tendra como tal.

Por lo demas, en la parte resolutiva de esta providencia se le
reconocera personeria al abogado.

4. El traslado del recurso

El demandante guard¢ silencio respecto al recurso de reposicion
impetrado.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia del recurso

Esta Sala es competente para resolver el recurso de reposicion
contra la decision de acceder a la solicitud de la medida
precautelar3, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 277 del CPACA que consagra:

“En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del
acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera
en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el
juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en los
procesos de unica instancia el recurso de reposicion y, en los
de primera, el de apelacion”.

De la lectura de la disposicion trascrita, se colige que el auto del
15 de diciembre de 2015 es pasible del recurso de reposicion,

3 Advierte la Sala que atendiendo lo previsto por el 276 del CPACA el auto admisorio de la demanda
no es pasible de recurso alguno razén por la cual la competencia de la Seccidn Unicamente se
circunscribe a la decision cautelar.
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comoquiera que aquel se produjo en el tramite de un proceso de
unica instancia.
2. Sobre la oportunidad del recurso

El CPACA no contiene regulacion expresa acerca de la
oportunidad en la que se debe formular el recurso de reposicion.
En consecuencia, de conformidad con el articulo 308 de la
citada codificacion, es necesario acudir a lo regulado en el
Codigo General del Proceso, normativa que al respecto dispone
en su articulo 318 lo siguiente:

“ARTICULO 318. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDADES.

(...)

Cuando el auto se pronuncie fuera de audiencia el recurso
debera interponerse por escrito dentro de los tres (3) dias
siguientes al de la notificacion del auto.”

Comoquiera que la decision que se recurre no fue proferida en
audiencia, es menester determinar si el recurso se interpuso
dentro de los 3 dias siguientes a la notificacion del auto de
admision y suspension provisional.

Al efecto, la Sala encuentra que el recurso se presento en la
oportunidad legal correspondiente. Veamos:

Fecha de Persona notificada | Fecha en la que se

notificacion formulo el recurso
16 de diciembre de | Luis Rafael Vergara | 12 de enero de
20154 Quintero 20165
16 de diciembre de | Jose Leonidas | 12 de enero de
20156 Bustos Martinez 20167
12 de enero de|Juan Carlos Grillo| 14 de enero de
20168 Posada 20169
12 de enero de|Laura Emilsen | 14 de enero de
4 Folio 83
5 Reverso del Folio 163
6 Folio 85
7 Reverso del folio 145
8 Folio 119

9 Reverso del folio 182




L

EGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES
201610 Marulanda Tobon 2016
12 de enero de | Gloria Stella Gomez | 14 de enero de
201611 Jaramillo 2016

»

No ocurre lo mismo con la “ampliaciéon del recurso de reposicién
que fue presentada solo hasta el 27 de enero de este ano, por lo
que supera ampliamente el plazo de tres dias al efecto concedido
por la norma precitada, en consecuencia, en la parte resolutiva
de esta providencia el recurso se rechazara.

3. Cuestion previa

No escapa a la Sala el hecho de que el doctor Luis Rafael
Vergara Quintero, a la sazon Presidente del Consejo de Estado al
momento de la presentacion del recurso de reposicion, manifesto
obrar en calidad de “simple ciudadano”, al tiempo que puso de
presente que fue notificado de la providencia que hoy recurre, en
calidad de integrante de la Corporacion electora.

Sobre el punto, la Sala advierte que la sola calidad que al
momento de la presentacion de la reposicion ostentaba el
recurrente lo habilitaba para hacer uso del medio de
impugnacion.

Lo anterior, de suyo, excluye la posibilidad de recurrir a manera
de “un simple ciudadano”, primero, porque alguien que ostente
tal calidad no esta legitimado por ese solo hecho para actuar en
un proceso electoral pues para el efecto se requiere previamente
haber sido reconocido como tercero interviniente bajo las reglas
del articulo 228 del CPACA y, segundo, porque en la
interposicion del recurso no se puede obrar al mismo tiempo a
titulo de ciudadano interviniente -articulo 228 de la Ley 1437 de
2011- y de autoridad que expidio el acto que se enjuicia -articulo
277.2 de la Ley 1437 de 2011-.

u iSi udiara u
Efectuadas estas precisiones se estudiara el recurso presentado
por el Dr. Vergara Quintero!? por cuanto al momento de su

10 Folio 117
11 Folio 118
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interposicion ostentaba la calidad de Presidente del Consejo vy,
por tanto, de miembro del Consejo de Gobierno Judicial de
conformidad con lo estipulado en el inciso tercero del articulo 15
del Acto Legislativo N° 02 de 2015.

4. Respuesta a los argumentos expuestos en los recursos
de reposicion

Para proveer sobre el fondo del asunto, y por efectos
metodologicos, la Sala se ocupara del analisis de cada uno de los
reproches elevados por los recurrentes en sus diferentes escritos
y, posteriormente, expondra una conclusion.

Ahora bien, como varios de los sujetos procesales coinciden en
sus argumentos, el analisis se abordara, no por recurso, sino
por tema, asi: primero, se hara un pronunciamiento sobre la
competencia para conocer y tramitar el proceso de la referencia,
seguidamente, se abordara lo relativo a la competencia para
dictar el auto que, en materia electoral, concede una medida
cautelar, en tercer lugar, se revisara, de conformidad con lo
anterior, cual es el recurso procedente contra una decision de
esta naturaleza, a continuacién, se explicara lo relativo a la
medida cautelar de urgencia en materia electoral, como quinto
aspecto, la Sala se detendra sobre la exigibilidad de la caucion
cuando se solicita una medida cautelar de suspension
provisional, @ superado 1lo anterior, se impone un
pronunciamiento en relacion con el reproche relativo a la
aplicacion indebida del articulo 126 Superior, para después,
examinar lo referente a la naturaleza de la convocatoria publica
en el marco de la cual se produjo el acto cuya legalidad se
revisa, luego, la Sala se adentrara al reproche en relacion con
los periodos de los miembros permanentes de dedicacion
exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial para, finalmente,
enfrentar la censura relativa a la extralimitacion de la decision

12 Fue notificado en tal condicidn el 16 de diciembre de 2015 como costa a folio 83.
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de suspension provisional en atencion a los cargos propuestos
como fundamento de la solicitud precautelar.

4.1 De la competencia de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado para conocer y tramitar el proceso de
nulidad electoral contra los miembros permanentes
de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno
Judicial 13

En la providencia que se ataca, claramente, se explico que, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 149
de la Ley 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo- y el articulo 13 del Acuerdo
58 del 15 de septiembre de 1999 -modificado por el articulo 1°
del Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003-, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado es competente para conocer en unica
instancia del proceso de nulidad electoral contra los miembros
permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno
Judicial y, por ende, para decidir sobre la admision y la solicitud
de suspension provisional del acto demandado en virtud del
inciso final del articulo 277 del CPACA.

El articulo en el que esta Seccion fundamenté su competencia -
149.3 de la Ley 1437 de 2011- indica:

“El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la

13 De conformidad con el articulo 104 del CPACA la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo conoce de las controversias y litigios originados en (i) actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones sujetos al derecho administrativo (ii) en
los que estén involucradas las entidades publicas o los particulares cuando ejerzan
funcion administrativa, criterios que se cumplen en el caso concreto, puesto que el
acto que declara la eleccion de los miembros permanentes del Consejo de Gobierno
Judicial (i) se rige por el derecho administrativo y(ii) proviene de una autoridad
publica, por lo tanto al subsumirse el caso en esta imperfecta clausula general de
competencia, no hay lugar a duda que dicho acto esta sujeto a control por la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo. Asi mismo, la competencia fijada al
Consejo de Estado en el articulo 149.3 del CPACA es meramente enunciativa, para
lo que concierne a la competencia del Consejo de Estado frente a autoridades
nacionales - puesto que la competencia otorgada a los Tribunales Administrativos
(articulos 151.9 y 152.8) y a los Juzgados (articulos 154.9) no consagran ninguna
sobre autoridades del orden nacional en materia electoral - y en concordancia con la
regla de competencia residual que le otorga el articulo 149.14 y con el Reglamento
Interno de la Corporacion, la competencia en este caso es de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado.
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Sala disponga, conocera en unica instancia de los siguientes
asuntos:

3. De la nulidad del acto de eleccion del Presidente y el
Vicepresidente de la Republica, de los Senadores, de los
Representantes a la Camara, de los Representantes al
Parlamento Andino, del Alcalde Mayor de Bogota, de los
miembros de la Junta Directiva o Consejo Directivo de las
entidades publicas del orden nacional, de los entes auténomos
del orden nacional y de las Comisiones de Regulacion”.

Sobre este particular, los demandados en su escrito de
reposicion alegan que “el Consejo de Gobierno Judicial es un
o6rgano creado por el constituyente derivado en el Acto
Reformatorio de la Constitucion No. 2 de 2015, y no estd
contenido en la norma referida por la Seccién Quinta, y de la cual
deriva su competencia, toda vez que los miembros permanentes
de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial no son
miembros del Senado, de la Camara de Representantes, ni del
Parlamento Andino, ni de las Juntas Directivas o Consejos
Directivos de las entidades publicas del orden nacional, ni de
entes autéonomos del orden nacional, ni de las Comisiones de
Regulacion”4.

Ciertamente, si el Acto Legislativo No. 2 de 2015 fue el que dio
origen al Consejo de Gobierno Judicial, es apenas evidente que
ninguno de los articulos de la Ley 1437 de 2011, atributivos de
competencia, podra hacer referencia expresa a é€él, en eso
coincide esta Seccion con la argumentacion de los recurrentes,
ahora, no por ese hecho, el acto de eleccion de los miembros
permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno
Judicial esta exento de control.

En los términos del articulo 254 Superior, modificado por el
articulo 15 del Acto Legislativo No. 2 de 2015, el Gobierno y la
administracion de la Rama Judicial estaran a cargo del Consejo
de Gobierno Judicial y la Gerencia de la Rama Judicial. Estos
organos ejerceran las funciones que les atribuya la ley con el fin
de promover el acceso a la justicia, la eficiencia de la Rama
Judicial, la tutela judicial efectiva y la independencia judicial.

14 Folio 7 del escrito de tutela.
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El Consejo de Gobierno Judicial es el organo, encargado de
definir las politicas de la Rama Judicial de acuerdo con la ley y
postular las listas y ternas de candidatos que la Constitucion le
ordene. También corresponde al Consejo de Gobierno Judicial
regular los tramites judiciales y administrativos que se
adelanten en los despachos judiciales, en los aspectos no
previstos por el legislador; expedir el reglamento del sistema de
carrera judicial y de la Comision de Carrera Judicial, cuya
funcion sera la vigilancia y control de la carrera; aprobar el
proyecto de presupuesto de la Rama Judicial que debera ser
remitido al Gobierno; aprobar el mapa judicial; definir la
estructura organica de la Gerencia de la Rama Judicial;
supervisar a esta entidad, y rendir cuentas por su desempeno
ante el Congreso de la Republica.

Visto lo anterior, para la Seccion Quinta no queda duda alguna
en cuanto a que este organo constituye la Junta o Consejo
Directivo de la Rama Judicial, autoridad del orden nacional, y
por tanto, los procesos de nulidad electoral que se adelanten
contra los actos de eleccion o designacion de sus miembros
encajan perfectamente en lo establecido por el numeral 3° del
articulo 149 del CPACA, pero en cualquier caso, la controversia
que en cuanto al punto pretenden plantear los recurrentes es,
por decir lo menos, inane.

Si los demandados no estan de acuerdo con el fundamento
normativo conforme el cual esta Seccion asumidé su
competencia, bajo el argumento de que la norma indicada no
hace referencia expresa a la nulidad electoral de los miembros
del Consejo de Gobierno Judicial, lo que como se explico es un
imposible, lo cierto es que ese reproche es irrelevante.

En efecto, si se considera que el articulo 149.3 del CPACA no es
el aplicable, lo cierto es que, ante ausencia de norma expresa, lo
sera el 149.14 del mismo estatuto normativo que consagra la
regla de competencia residual ante la misma Corporacion,
también en Unica instancia disposicion cuyo tenor:
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“El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la
Sala disponga, conocera en unica instancia de los siguientes
asuntos:

14. De todos los demas de caracter Contencioso
Administrativo para los cuales no exista regla especial de
competencia.”.

En suma, bajo uno u otro hilo argumentativo la competencia
para conocer del proceso electoral, en cuyo marco se profirio la
providencia que se ataca, esta atribuida al Consejo de Estado en
Unica instancia, a través de su Seccion Quinta, especializada en
materia electoral, en consideracion a los dispuesto por el
articulo 13 del Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999 -
modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 5 de agosto de
2003-.

Ahora bien, igualmente manifestaron los recurrentes que el
Acuerdo N° 009 de 2015 no es un acto electoral, sino un acto de
ejecucion, a través del cual se implemento una reforma
constitucional, razon por la cual la Seccion carecia de la
potestad para suspender el desarrollo e implementacion del Acto
Legislativo N° 02 de 2015.

Nada mas alejado de la realidad, el acto acusado contiene la
declaracion de la eleccion de los miembros permanentes de
dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial -
eleccion efectuada por Corporacion: el resto del Consejo de
Gobierno Judicial- y, por tanto, constituye un verdadero acto
electoral, en los términos del inciso primero del articulo 139 del
CPACA, pasible de ser controlado, iilnicamente, por la via de la
nulidad electoral seguin las voces de la norma en comento.

En efecto, dicha disposicion establece que cualquier persona, a
través del medio de control de la accion electoral, podra pedir la
nulidad de: (i) los actos de eleccion por voto popular o (ii) por
cuerpos electorales, (iii) asi como de los actos de nombramiento
que expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden.
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Y finalmente, (iv) los actos de llamamiento para proveer vacantes
en las corporaciones publicas.

Son, entonces, cuatro los actos que pueden controlarse a través
de este medio de control -eleccion popular, eleccion de cuerpo
colegiado, nombramiento y llamamiento- por lo que el tramite
adecuado para surtir ese control es el del proceso electoral -
Libro Segundo, Titulo Octavo de la Ley 1437 de 2011- y el juez
natural de la controversia es el electoral, materializado en el
caso concreto por la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

4.2 De la competencia para proferir el auto enjuiciado

Segun el criterio de varios de los recurrentes, la Seccion carecia
de competencia para pronunciarse sobre la medida cautelar
solicitada, toda vez que, segun los articulos 229 ss. y 234 del
CPACA dicha decision correspondia de forma exclusiva al
ponente.

Al respecto, la Sala encuentra que dicho reproche no tiene
vocacion de prosperidad pues, como se explicara, en los
procesos electorales la decision acerca de la procedencia o
no de una medida cautelar corresponde a la Seccion en
pleno y no al magistrado ponente, por la existencia de una
norma especial que asi lo exige.

En efecto, el articulo 179 del CPACA estipulo que salvo la
existencia de un “tramite o un procedimiento especial”, las
actuaciones judiciales se regirian por lo que la doctrina ha
denominado como “el proceso ordinario”.15

Un ejemplo de “tramite especial” que no se rige por las normas
del proceso ordinario, es justamente el establecido en el Titulo
Octavo del Libro Segundo de la Ley 1437 del 2011 para las
pretensiones de tipo electoral, debido a que el legislador previo
un proceso sui generis -el electoral-, que tiene regulaciones
propias y que por contera, no sigue las reglas generales

15 Para el tratadista Betancur Jaramillo consiste en la regla general aplicable para definir una
controversia que no tenga un tramite especial dentro del CPACA.
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establecidas en el CPACA para el resto de los procesos
declarativos.

Es de anotar que estas disposiciones especiales y especificas
para resolver las demandas de caracter electoral tienen
aplicacion preferente sobre las que regulan el proceso
ordinario, no solo porque el articulo 179 ibidem asi lo establece,
sino porque en aplicacion de la regla de hermenéutica juridica
que enuncia que la “ley especial prima sobre la ley general”6, es
claro que en el tramite de una demanda electoral deben tener
prelacion las regulaciones especiales que para el proceso
electoral el legislador contemplol?.

Ahora bien, en lo que atanie a la resolucion de la solicitud de la
medida cautelar en los procesos electorales, el CPACA consagro
una norma especial y preferente sobre las disposiciones que
rigen al proceso ordinario, pues en el inciso final del articulo 277
dispuso que dicha peticion deberia ser resuelta en el mismo
auto admisorio de la demanda por “el juez, la Sala o la Seccion”
dependiendo de si la autoridad judicial competente para resolver
el asunto electoral era un cuerpo colegiado o un juez unitario.

El tenor literal de la citada normativa indica:

“Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanda y
formas de practicar su notificacion. (...)

En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del
acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera
en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el
juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en los
procesos de Unica instancia el recurso de reposicion y, en los de
primera, el de apelacion.”

De la norma transcrita se concluye, sin lugar a dudas, que en
los procesos electorales, contrario a lo que sucede en el
proceso ordinario, la decision acerca de la viabilidad o no de
decretar la medida cautelar de suspension provisional: i) se

16| ey 57 de 1887, articulo 5, numeral 1°
17 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Quinta, Auto de 28 de enero de 2016, C.P. Alberto
Yepes Barreiro, Rad. 2015-0046.
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resuelve en la misma providencia en la que se admite la
demanda y ii) se adopta por la Sala o la Seccion, en caso de que
la autoridad judicial que conozca del asunto sea un cuerpo
colegiado!s.

Bajo este panorama y atendiendo a que: i) la demanda contra el
acto de eleccion de los miembros permanentes de dedicacion
exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial es sin lugar a dudas
un escrito introductorio de contenido electorall® y a que ii) el
conocimiento de este asunto corresponde, como se explico en el
acapite anterior, a un cuerpo colegiado, esto es, a la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, no cabe sino concluir que la
decision acerca de la solicitud de suspension provisional que
acompanaba la demanda debia adoptarse, como en efecto se
hizo, por 1la Seccion Quinta del maximo Tribunal
Contencioso Administrativo bajo el tenor de Ilas
disposiciones propias que rigen al tramite del proceso
electoral, aun cuando aquella fuera solicitada como de
urgencia.

En otras palabras, de conformidad con el inciso final del articulo
277 del CPACA, la Seccion Quinta del Consejo de Estado
tenia plena competencia para decidir la solicitud de
suspension provisional del acto acusado, razon por la cual el
argumento de falta de competencia expuesto por los recurrentes
en este sentido carece de asidero juridico.

4.3 Del recurso procedente contra el auto que, en
materia electoral, resuelve una solicitud de
suspension provisional de los efectos juridicos de un
acto

Hasta ahora se ha explicado con suficiencia que: (i la
competencia para conocer, tramitar y decidir el proceso de
nulidad contra el acto de eleccion de los miembros permanentes
de dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial esta

18 [bidem.
19 Esto es asi porque, como se explicd, con la demanda se pretende la nulidad de uno de los
actos que establece el articulo 139 del CPACA.
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atribuida a la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en tnica
instancia, por virtud de los articulos 149 de la Ley 1437 de 2011
y 13 del Reglamento Interno de esta Corporacion y (ii) la decision
que se adopte sobre una solicitud de suspension provisional en
el marco de un proceso electoral corresponde proferirla a la
Seccion, y no al Ponente, por asi disponerlo el articulo 277 del
CPACA, norma procesal electoral que regula la materia.

Esclarecido lo anterior, debe tenerse presente que el inciso final
del articulo 277 en comento, no solo regula lo relativo a la
oportunidad para solicitar la suspension provisional, la
autoridad a quien corresponde adoptarla y la providencia en que
debe resolverse, sino también lo referente al recurso procedente
frente a lo decidido.

En efecto, dispone la norma aplicable: “En el caso de que se
haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que
debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto
admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion.
Contra este auto solo procede en los procesos de tunica
instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el
de apelacion”.

Pues bien, encontrandonos ante un tramite electoral de unica
instancia, la simple lectura del articulo impone concluir que el
recurso aplicable contra lo decidido es realmente el de
reposicion, y mno el de suplica, como equivocadamente
argumentan varios de los recurrentes, valiéndose de argumentos
hermenéuticos respecto de normas aplicables a procesos
ordinarios y no a electorales.

4.4 Medida cautelar de urgencia en materia electoral

Para los demandados, la Seccion Quinta violé6 su derecho
fundamental al debido proceso por cuanto sin materializarse los
requisitos de una medida de urgencia, no se corrio6 traslado de la
solicitud de suspension provisional a la parte demandada.

Conviene precisar, que el actor del proceso electoral propuso en
el escrito de demanda la solicitud y sustentacion de la medida
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cautelar de suspension provisional de urgencia, que fundamento
en la vulneracion de los articulos 2°,15 y 18 del Acto Legislativo
02 de 2015 y los articulos 4,122 y 124 de la Constitucion
Politica.

En los términos del articulo 234 del CPACA, hay lugar a solicitar
una medida cautelar de este tipo, cuando se evidencie que por
su urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el
articulo 233 del mismo estatuto procesal, es decir, el previsto
para el proceso ordinario conforme al cual de la medida cautelar
debe correrse traslado a la otra parte a efectos de oirle antes de
tomar una decision.

Pues bien, como se explico, la norma especial electoral
contenida en el articulo 277 del CPACA regula, entre otras
cosas, lo referente a la oportunidad en la que debe adoptarse la
decision que resuelve una solicitud de suspension provisional.
Al respecto indica la parte pertinente: “En el caso de que se haya
pedido la suspensiéon provisional del acto acusado, la que debe
solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto
admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o
seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de tnica
instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de
apelacion”.

Notese como ni en la medida de urgencia del articulo 234 de la
Ley 1437 de 2011, ni por virtud de la norma especial a la que se
ha hecho referencia, se impone correr traslado de la solicitud de
suspension provisional de los efectos de un acto, sobretodo, si se
tiene en cuenta que aquella debe ser resuelta en el mismo auto
admisorio, es decir, antes de haberse trabado la litis.

Ciertamente, la Ginica norma que consagra tal obligacion es la
contenida en el articulo 233 del CPACA que, como se explico,
ante la existencia de una norma especial no es aplicable.

En cualquier caso, para la Sala Electoral del Consejo de Estado
es claro que si se trataba de una medida cautelar de urgencia en
la medida en que su tardia adopcion terminaria por avalar la
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integracion y el funcionamiento de un Consejo de Gobierno
Judicial que se tachaba de espurio.

4.5 Suspension provisional y caucion

Cuestionan los demandados el hecho de que la medida cautelar
hubiese sido concedida sin haber exigido previamente caucion
alguna, que garantizara los eventuales perjuicios en que pudiera
incurrir la parte demandada del proceso electoral.

Para dar respuesta a este reproche es preciso poner de presente
que la medida cautelar solicitada, y efectivamente decretada, fue
la de suspension provisional.

Al respecto se tiene que el ultimo inciso del articulo 277 del
CPACA, norma especial electoral, nada dice en relacion con el
requisito de la caucion en el marco de las medidas cautelares
solicitadas en procesos electorales, por ello, en aplicacion del
articulo 296 del mismo estatuto, es menester acudir a lo
dispuesto para el efecto por el articulo 232 de la Ley 1437 de
2011.

La disposicion establece:

“Articulo 232. Cauciéon. El solicitante deberd prestar caucion con
el fin de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con la
medida cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinara la
modalidad, cuantia y demds condiciones de la caucién, para lo
cual podra ofrecer alternativas al solicitante.

La decision que fija la caucion o la que la niega serd apelable
junto con el auto que decrete la medida cautelar; la que acepte o
rechace la caucion prestada no serd apelable.

No se requerira de caucion cuando se trate de la
suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos, de los
procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar
sea una entidad publica”.
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En suma, de la sola lectura de la norma se deriva que en
tratandose de la solicitud de suspension provisional de un acto
demandado no se requerira de caucion. En consecuencia, no se
hacen necesarias mayores explicaciones para evidenciar que
sobre el punto, no le asiste la razon a la solicitante.

4.6 De las supuestas (i) inaplicacion del articulo 18
transitorio del Acto Legislativo 02 de 2015 y (ii)
aplicacion indebida del articulo 2° del Acto
Legislativo No. 2 de 2015 que modifico el 126
Superior

Los demandados cuestionan el hecho de supuestamente haber
incurrido el auto en un defecto sustantivo por la no aplicacion
del articulo 18 transitorio de la Constitucion Politica de 1991, al
tiempo que se aplico indebidamente, el articulo 2° del Acto
Legislativo No. 2 de 2015 que modifico el 126 Superior. No
obstante en lo que a este reproche se refiere no se detuvieron a
explicar por qué.

La efimera afirmacion en este sentido elevada por los
demandados, sin siquiera cumplir con una carga argumentativa
seria que explique como fue que supuestamente se desconocio el
articulo 18 transitorio y cual fue la incidencia de esta aparente
irregularidad sobre la decision, no cumple con las exigencias de
un recurso de reposicion en lo que a su sustentacion se refiere
y, por tanto, no tiene la virtualidad de revocar la decision
originalmente adoptada en proveido de 15 de diciembre del ano
anterior.

En cualquier caso, lo cierto es que el auto hizo todo lo contrario,
es decir, acertadamente fundamento su decision en la aplicacion
del articulo 18 transitorio de la Constitucion Politica de 1991, su
simple lectura corroborara este dicho.

En efecto a folios 8 y 9 de la providencia atacada se lee:

“El inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, establece que
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“[s]Jalvo los concursos regulados por la ley, la eleccion de
servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd
estar precedida de una convocatoria ptblica reglada por la ley,
en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los
principios de publicidad, transparencia, participacion ciudadana,
equidad de género y criterios de mérito para su seleccion”.

Dicho precepto contempla dos posibilidades para el tramite de
eleccion de servidores publicos: el que establezca la ley, segun el
caso y, el que careciendo de tal prevision legal, deba llevar a
cabo una corporacion publica a través de una convocatoria
publica, la cual debe también estar reglada por norma positiva.
Dentro de la segunda, se ubica el asunto que ocupa la atencién
de la Sala.

Al respecto, cabe decir que, en principio, es el legislador quien
tiene la potestad de especificar los términos a los cuales deban
ceniirse las convocatorias, cuya ejecucion le competa a la
correspondiente corporacion publica electora. No obstante, en
esta oportunidad, es la propia Constitucion la que faculté al
Consejo de Gobierno Judicial para seleccionar a los tres
miembros permanentes y de dedicacion exclusiva, entre tanto se
promulga la ley estatutaria de administracion judicial, aunque
dicha competencia es residual o subsidiaria, esto es, que solo son
posibles de reglamentar los asuntos o aspectos no senalados
expresamente por el constituyente derivado.

Lo anterior se explica y evidencia normativamente en la
medida en que el articulo 18 del Acto Legislativo 02 de
2015 consagréo un régimen transitorio para definir la
conformacion del primer Consejo de Gobierno Judicial.
Empero, del tenor literal de la norma en cita se puede colegir que
tal precepto constituye una potestad reglada porque
predetermina en forma concreta la conducta que el Consejo de
Gobierno Judicial debe seguir.

En otras apalabras esa disposicion establece de antemano qué
es especificamente lo que el 6érgano debe hacer en un caso
concreto”.

Entonces, si bien se hizo alusion al articulo 126 Superior,
norma que, valga decirlo, se encuentra vigente y que por tanto
su referencia no constituye yerro alguno, lo relevante es que
todo el tiempo el parametro de la decision adoptada se justifico
desde lo dispuesto por el articulo 18 transitorio de la
Constitucion de 1991.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

4.7 Convocatoria y tramite para la eleccion de los
miembros permanentes de dedicacion exclusiva del
primer Consejo de Gobierno Judicial. Naturaleza del
procedimiento electoral y de los cargos por proveer

Los recurrentes en su totalidad coinciden en traer a colacion dos
censuras que se relacionan entre si: (i) de un lado, aseguran que
la Seccion confundio la figura de convocatoria publica con la de
concurso de méritos, y, con fundamento en lo anterior, derivan
que (ii) la Sala Electoral del Consejo de Estado no tiene claro que
los miembros permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo
de Gobierno Judicial no son empleados publicos de carrera,
unicos susceptibles de ser provistos mediante concurso de
meéritos, sino servidores con un periodo fijo.

Con fundamento en lo anterior, consideran que es infundado
sostener que eran necesarias reglas de calificacion y asignacion
de puntajes para realizar dicha designacion.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado coincide plenamente
con los recurrentes en dos aspectos, pero reprocha con
vehemencia su conclusion en lo que a este punto respecta.

Ciertamente los miembros permanentes de dedicacion exclusiva
del Consejo de Gobierno Judicial son funcionarios de periodo fijo
y no empleados publicos de carrera, también es claro para la
Seccion que a efectos de elegir a los miembros permanentes de
dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial no debe
adelantarse un concurso de méritos en estricto rigor juridico,
sino una convocatoria publica.

Entonces, el hecho de que se haya incluido jurisprudencia
relativa a los concursos de méritos, no implica que esta Seccion
desconozca la diferencia entre una convocatoria publica y un
concurso de este tipo.

Lo que ocurre es que no se trata de una convocatoria cualquiera
sino de una reglada y, por tanto, se imponia establecer e
informar sobre los criterios de calificacion, asignacion de
puntajes y los mecanismos de preseleccion.
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Recuérdese que de conformidad con la Constitucion Politica, el
Consejo de Gobierno Judicial estara integrado por nueve
miembros: los Presidentes de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado; el gerente
de la Rama Judicial; un representante de los magistrados de los
Tribunales y de los jueces; un representante de los empleados
de la Rama Judicial y tres miembros permanentes de
dedicacion exclusiva.

Los miembros permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo
de Gobiernos Judicial, de conformidad con el texto
constitucional, son los encargados de: (i) la planeacion
estratégica de la Rama Judicial y (ii) proponer al Consejo de
Gobierno Judicial, para su aprobacion, las politicas publicas
de la Rama Judicial.

Por lo anterior, se exigio, de un lado, (i) que tuvieran al menos
diez anos de experiencia en diseno, evaluacion o seguimiento de
politicas publicas, modelos de gestion o administracion publica
y (ii) de otro, que en su eleccion deberia asegurarse la diversidad
de perfiles académicos y profesionales.

No se trata entonces de una convocatoria tradicional como por
ejemplo para la postulacion a wuna dignidad, como
equivocadamente lo entienden los recurrentes, sino que se
trata de elegir a servidores con un perfil altamente
especializado por lo que en su designacion no pueden tener
aplicacion criterios subjetivos de seleccion sino todo lo contrario,
objetivos y de prevalencia del mérito.

La eleccion de los miembros permanentes de dedicacion
exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial no es, ni puede ser,
una decision de conveniencia atada a criterios subjetivos de
valoracion, maxime cuando el articulo 126 Superior, una vez
reformado por el Acto Legislativo No. 2 de 2015, establecié que
en el marco de las convocatorias para la eleccion de servidores
publicos atribuida a  corporaciones publicas, debian
materializarse los principios de publicidad, transparencia,
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participacion ciudadana, equidad de género y criterios de mérito
para su seleccion.

Ahora, si bien es cierto el articulo 126 en mencion indica que “la
eleccion de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas
deberda estar precedida de una convocatoria publica reglada por
la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos (...)”, no es
menos cierto que mientras aquella ley es expedida, a quien le
corresponda adelantar una eleccion de esta naturaleza, le es
exigible dar aplicacion a los principios orientadores de la Carta.

Ademas, algunos de los recurrentes han puesto de presente que
tanto se garantizaron estos principios que hubo una lista de
admitidos e inadmitidos y se estableci6 un periodo de

reclamaciones las cuales, en su momento, se resolvieron a
cabalidad.

Sobre este argumento se pregunta la Sala: ¢con fundamento
en qué podian interponerse las respectivas reclamaciones y
con base en qué aquellas decidirse si no existian reglas
claras de preseleccion y calificacion?

La Uinica forma constitucionalmente admisible para garantizar la
materializacion de los principios de publicidad, transparencia,
participacion ciudadana, equidad de género y criterios de meérito
de seleccion es, en suma, el establecimiento de unas reglas
claras, que se echan de menos.

4.8 Del periodo de los miembros permanentes de
dedicacion exclusiva del primer Consejo de
Gobierno Judicial

Para la primera conformacion del Consejo de Gobierno Judicial,
dispuso el articulo 18 transitorio del Acto Legislativo No. 2 de
2015 que “uno de los tres miembros permanentes y de dedicacion
exclusiva sera elegido para un periodo de dos arnos, y otro sera
elegido para un periodo de tres anos”.
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Sobre el punto, la demanda y la solicitud de medida precautelar
indicaron que la Convocatoria Publica No. 01 de 2015 que dio
lugar al acto de eleccion contenido en el Acuerdo No. 009 de
2015, modifico el periodo de 4 anos estipulado en el articulo 15
del Acto Legislativo No. 02 de 2015 para los miembros
permanentes, porque consagré que las dos primeras personas
elegidas serian designadas para periodos individuales de 3 anos.

En el auto objeto de recurso, al pronunciarse sobre el reproche
del demandante, se concluyo6 que los términos de la convocatoria
fueron modificados en lo que respecta al periodo de los
miembros del Consejo de Gobierno Judicial, pues pese a que se
convocO para proveer dos cargos para un periodo de 3 anos, y
otro de dos, en el acto de eleccion este lapso se modifico y se
terminé designando a una persona para un periodo de 4 anos, a
otra para uno de 3 y a otra para uno de dos.

Los recurrentes reprochan la conclusion a la que llego esta
Seccion toda vez que consideran que, contrario a lo afirmado por
el auto recurrido, no existe un “vacio normativo” respecto al
periodo del tercer miembro permanente del Consejo de Gobierno
Judicial, pues de la lectura del inciso 3° del articulo 15, asi
como del articulo 18 del Acto Legislativo N° 02 de 2015 se podia
concluir que, por regla general, dichos servidores seran elegidos
para un periodo de 4 anos, solo que tratandose del primer
Consejo de Gobierno Judicial se previo una regla excepcional de
forma tal que aquellos fueran elegidos para un periodo de 2, 3,y
4 anos, respectivamente.

Segun su criterio, si desde la reforma constitucional se previo el
periodo de los miembros permanentes del Consejo de Gobierno
Judicial, es evidente que la Comision Interinstitucional no
modifico los periodos ni variéo los términos de la convocatoria,
pues la decision de nombrar a uno de los miembros
permanentes para un periodo de 4 anos se debio a que el tercero
de dichos integrantes debia ser elegido para ese lapso en
aplicacion de la regla general establecida por el articulo 254
Superior.
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En definitiva, para los recurrentes, era claro que el periodo para
el cual fueron elegidos los demandados estaba previamente
definido en la Constitucion, norma que consagré que los
miembros permanentes de dedicacion exclusiva del primer
Consejo de Gobierno Judicial serian elegidos uno para un
periodo de 4 anos, otro para un periodo de 3 y otro para un
periodo de 2, por lo que si bien los términos de la convocatoria y
del acto de eleccion en principio no coinciden, eso se debié a que
se aplico de forma prevalente la regla general del articulo 254
Constitucional.

Sea lo primero advertir que la Sala Electoral en el auto recurrido
determiné que “no constituye yerro alguno que el Consejo de
Gobierno Judicial, con el fin de lograr que la norma juridica fuera
eficaz en el ordenamiento juridico, hubiera llenado el vacio del
Acto Legislativo respecto al periodo del tercero de los miembros”
pues es claro que si bien la corporacion electora podia
interpretar las normas de la reforma constitucional para darles
plena operatividad, también 1lo es que dicho proceso
interpretativo debié6 mantenerse a lo largo del procedimiento
electoral y no modificarse subitamente en el acto de eleccion.

En efecto, aunque el Acto Legislativo N° 02 de 2015 fijé unas
pautas claras para la eleccion de los miembros permanentes de
dedicacion exclusiva del Consejo de Gobierno Judicial, lo cierto
es que dicha reforma constitucional, también concedié un
margen de “discrecionalidad” a la corporacion electora para
adelantar el procedimiento de eleccion.

Al respecto, el auto recurrido preciso:

“...) es la propia Constitucion la que faculté al Consejo de
Gobierno Judicial para seleccionar a los tres miembros
permanentes y de dedicacion exclusiva, entre tanto se promulga
la ley estatutaria de administracion judicial, aunque dicha
competencia es residual o subsidiaria, esto es, que solo son
posibles de reglamentar los asuntos o aspectos no senalados
expresamente por el constituyente derivado.”

Asi las cosas, si se parte de la base de que el constituyente
derivado no regulé de manera expresa el periodo para el que
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debia ser elegido el tercero de los miembros permanentes del
primer Consejo de Gobierno Judicial, correspondia a quien
detentaba la facultad de reglamentar el procedimiento electoral
determinar, en un ejercicio de interpretacion de las normas
constitucionales, dicho lapso.

Sin embargo, el proceso hermenéutico no podia realizarse en
cualquier momento, sino que en garantia de los principios de
publicidad y transparencia debio realizarse cuando se efectuo la
convocatoria publica, pues ese era el momento propicio y
oportuno para divulgar no solo a los participantes sino a la
ciudadania en general, cual habia sido la interpretacion del ente
elector en relacion con las normas constitucionales respecto al
periodo del tercero de los miembros permanentes a elegir.

Y en efecto asi se hizo, pues en la convocatoria se interpretaron
las normas constitucionales y, por ello se estipuléo que se
elegirian tres personas como miembros permanentes, 2 para un
periodo de 3 anos y una para un periodo de 2 anos.

No obstante, esta regla fue sorpresivamente modificada en el
acto de eleccion, cuando la corporacion electora determino,
segun lo aseveran los recurrentes, que la interpretacion
inicialmente hecha y plasmada en la convocatoria no era la
adecuada, razon por la cual, en aplicacion directa del articulo
254 Superior, eligieron una persona para un periodo de 4 anos,
otra para un periodo de 3 y otra para un lapso de 2 anos.

Es precisamente, ese cambio intempestivo y abrupto en las
“reglas de juego” del procedimiento de eleccion, lo que derivo en
la suspension provisional del acto acusado, pues como se
explico en la providencia recurrida, la convocatoria es el acto en
el que se consagran las pautas y reglas a través de las cuales se
adelanta un determinado proceso de eleccion, y por ello, estas
no pueden ser modificadas, salvo casos excepcionales,
comoquiera que una vez proferidas y divulgadas se erigen como
el marco juridico al cual debe cenirse irrestrictamente tanto los
participantes como la administracion.
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Aceptar lo contrario, es decir, avalar que la interpretacion acerca
del periodo para el cual seria elegido el tercero de los miembros
permanentes podia modificarse en el acto de eleccion, implicaria
consentir que el margen de discrecionalidad entregado por la
Constitucion a la corporacion electora era absoluto, y que por
contera, el Consejo de Gobierno Judicial podia variar a su antojo
las pautas fijadas para el proceso electoral, lo cual naturalmente
deriva en la transgresion ostensible de los principios de
publicidad y transparencia.

La postura plasmada en el auto recurrido y que hoy se reprocha
no es aislada, pues en reciente jurisprudencia20 la Seccion
determiné que las reglas fijadas por las autoridades para
adelantar procesos electorales en las convocatorias publicas
son de obligatorio acatamiento y solo pueden ser modificadas en
casos excepcionales.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que las reglas acerca del
periodo para el cual seria designado el tercer de los miembros
fijadas en la convocatoria, fueron reformadas unilateralmente en
el acto de eleccion, en sacrificio del principio de transparencia,
para esta Sala es evidente que los argumentos del recurrentes
no tienen vocacion de prosperidad.

4.9 De la supuesta extralimitacion del juez electoral

Uno de los recurrentes indica en su escrito que al proferir la
providencia recurrida la Seccion Quinta del Consejo de Estado
“no se atuvo a lo senialado en la sustentacion de la medida
cautelar sino que de oficio y a su acomodo senalé una
argumentacion que no hacia parte del marco de la acusacion
formulada por el actor™1.

No obstante lo anterior, jamas se explica en el recurso, en qué
consistio la extralimitacion reprochada, es decir, cual de los
supuestos cargos que se encontraron probados a efectos de

20 Al respecto consultar, Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 28 de agosto de
2015, radicacion N° 11001-03-28-2014-000128-00 (Acumulado). CP. Alberto Yepes Barreiro.
21 Folio 152 del expediente.
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decretar la medida precautelar supuestamente no fue propuesto
por el demandante.

En el marco del recurso de reposicion “es requisito para su
viabilidad que se motive, esto es que por escrito o verbalmente se
le expongan al juez las razones por la cuales se considera que su
providencia esta errada, con el fin de que proceda a modificarla o
revocarla, por cuanto es evidente que si el juez no tiene esa base
no le es dable entrar a resolver de fondo (...). Ademas, el no exigir
la motivacion y considerar suficiente solo la manifestacion de que
se interpone el recurso, colocaria al juez en una posicién incierta,
vale decir, en la de adivinar cudl fue el pensamiento del
recurrente cuando presenté la reposicion”™?2,

Lo anterior seria suficiente para despachar negativamente esta
censura, pero en cualquier caso para la Seccion?3 es importante
poner de presente que el CPACA dot6 a la autoridad judicial, con
el objetivo de reforzar el papel del juez como director del proceso
contencioso, de amplias facultades de interpretacion.

Es de advertir que en los procesos electorales la facultad
interpretativa adopta mayor fuerza, porque por disposicion legal
aquellos tienen naturaleza publica, razéon por la cual seria una
carga desproporcionada exigirle al demandante, que puede o no
tener formacion juridica, que formule con plena claridad sus
reproches, pues bastara que esboce aunque sea someramente,
las razones por las que considera que el acto debe suspenderse,
para que el juez, en una labor interpretativa, proceda a estudiar
a cabalidad el cargo propuesto.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en
Sentencia C-197-99, providencia en la que fue enfatica al
concluir:

22 LPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Tomo 1, Undécima Edicién, Ed. Dupre,
Bogota 2012. P772.

23 La Seccidén hizo uso de los poderes de interpretaciéon de la demanda en: Consejo de Estado,
Seccién Quinta. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro. Auto del 4 de diciembre de 2014
radicacion 11001-03-28-000-2014-00132-00. Actor: Diego Felipe Urrea Vanegas.
Demandado: Jhon James Fernandez Lopez Director de la Corporacién Auténoma Regional del
Quindio.
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“que en virtud del principio de la prevalencia del derecho
sustancial, no se debe extremar la aplicacion de la norma
acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que
atente contra dicho principio. En tal virtud, defectos tales
como la cita erronea de una disposicion legal que por su
contenido es facilmente identificable por el juez, o el concepto
de la violacion insuficiente pero comprensible, no pueden
conducir a desestimar un cargo de nulidad.

(..)

En la misma sentencia, la Corte concluyo que en todo caso si se
advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una norma
juridica se debera aplicar el art. 4 de la Constitucion, incluso si
el cargo no fue propuesto por la parte demandante.

Bajo este panorama es claro que dicho reproche tampoco esta
llamado a prosperar.

5. Conclusion
De lo expuesto se puede concluir que:

» El Acuerdo N° 009 de noviembre de 2015 es un acto de
eleccion susceptible de control judicial de conformidad con
el articulo 139 del CPACA.

» La Seccion Quinta es competente para conocer de la accion
de nulidad electoral contra los miembros permanentes del
Consejo de Gobierno Judicial en virtud del numeral 3° del
articulo 149 del CPACA.

» De conformidad con el articulo 277 ibidem, correspondia a
la Seccion Quinta, en pleno y no a la Ponente, decidir
acerca de la suspension provisional incoada por el senor
Fredy Antonio Machado Lopez.

» En los procesos de unica instancia, como el que hoy nos
ocupa, el unico recurso procedente contra la decision de
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decretar la suspension provisional de un acto, es el de
reposicion.

» Teniendo en cuenta que el actor solicité medida cautelar
de urgencia no era procedente dar aplicacion al articulo
233 Ejusdem.

» Segun lo estipula el inciso final del articulo 232 de la Ley
1437 de 2011, tratandose de la medida cautelar de
suspension provisional no es necesario prestar caucion,
razon por la cual aquella no era exigible en el caso
concreto.

» El recurso carece de la carga argumentativa necesaria en
lo que concierne a la supuesta aplicacion erronea del
articulo 126 Superior, pero en todo caso la providencia
recurrida se fundamenté en el articulo 18 transitorio del
Acto Legislativo N° 02 de 2015.

» Pese a que es claro que el proceso de eleccion de los
miembros permanentes no se adelanto a través de un
concurso de meéritos, también lo es que la forma adecuada
para garantizar la publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterios de meérito en la
seleccion no es otra distinta que el establecimiento de
criterios objetivos de calificacion, asignacion de puntajes y
mecanismos de preseleccion.

» Segun posicion reiterada de la Seccion, el Consejo de
Gobierno Judicial no podia modificar las pautas fijadas en
la convocatoria respecto al periodo para el cual seria
elegido el tercer miembro del Consejo de Gobierno Judicial.

» La Seccion Quinta no se extralimité ni analizé cargos
diferentes a los senalados por el actor en su escrito de
suspension provisional.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Quinta del Consejo de
Estado,
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III. RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR el numeral 2° de la providencia de 15 de
diciembre de 2015 que decreto la suspension provisional del
Acuerdo No. 009 de 2015 a través del cual se eligieron a los
miembros permanentes de dedicacion exclusiva del Consejo de
Gobierno Judicial.

Segundo. RECHAZAR, de conformidad con los motivos
expuestos en la parte motiva de esta providencia, la “ampliacién
del recurso de reposicion” que fue presentada el 27 de enero de
este ano por el apoderado de los demandados.

Tercero. RECONOCER PERSONERIA al Dr. Miguel Hernando
Gonzalez Rodriguez para que actué como apoderado de los
demandados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejera Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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