MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Contra acto de contenido electoral -
ACTO DE CONTENIDO ELECTORAL - Acuerdo 06 de 2015 / SUSPENSION
PROVISIONAL - En esta etapa del proceso no es posible afirmar que exista
la violacion alegada de la norma constitucional

En este evento el coadyuvante ha deprecado como medida cautelar, la tradicional
y propia del Derecho Contencioso Administrativo, esto es, la suspension
provisional del acto demandado, prevista en el articulos 238 de la Carta Politica y
desarrollada ahora en el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011- (arts. 229 y siguientes). Alega el
coadyuvante, que la expresion “servidor de la justicia” contenida en el literal a) del
articulo 5° del Acuerdo No. 06 de 17 de julio de 2015, viola la norma constitucional
indicada porque, permite que “cualquier servidor de la justicia” se postule, y no se
limite la convocatoria a los jueces, magistrados y empleados de la Rama Judicial,
como lo sefal6 el Acto Legislativo 02 de 2015. Por su parte, el apoderado de la
Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial manifiesta que, la interpretacién que
realiza el actor en relacion con el texto de la norma superior confrontada, esto es
el articulo 254 de la Constitucion Politica, no resulta acertada, porque al haberse
incorporado en el texto constitucional la expresion “magistrados de los tribunales”,
no se hizo con el fin de excluir aquellos funcionarios que teniendo la calidad de
Magistrados no pertenecieran a un tribunal propiamente, sino con el fin de
diferenciar el nivel jerarquico de estos Magistrados frente a los Magistrados de las
Altas Cortes. Es de indicar que tal argumento no tiene la incidencia para que ab
initio del proceso se suspendan los efectos del acto acusado puesto que del
andlisis del acto demandado y su confrontacién con la norma superior invocada
como violada o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud no surje la
violacion, como lo establece la norma para que proceda la medida cautelar. Es
decir, en esta etapa del proceso no es posible afirmar que exista la violacion
alegada de la norma constitucional, puesto que se requiere un analisis que solo es
posible realizarlo en la sentencia, para determinar si existe o no la vulneracion
alegada. Por lo tanto, sera del estudio de fondo del asunto, los antecedentes del
acto acusado, que se podria definir si existe o no la infraccion acusada. En
consecuencia, no se advierten las condiciones necesarias para decretar la medida
cautelar solicitada puesto que no se evidencia en esta etapa del proceso la
vulneracion alegada por el coadyuvdante del articulo 254 de la Carta Magna en el
acto acusado.
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Procede el Despacho a pronunciarse sobre la solicitud de medida cautelar
radicada por el Coadyuvante Fredy David Morillo Guzman.

En la solicitud de coadyuvancia presentada por el sefior Fredy David Morillo
Guzman, identificado con cédula de ciudadania No. 1.014.196.681 de Bogot4,
formula un nuevo cargo de nulidad dentro del proceso de la referencia frente a la
expresion “servidor de la justicia” contenida en el literal a) del articulo 5° del
Acuerdo No. 06 de 17 de julio de 2015, por considerar que viola lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 254 de la Constitucion Politica— recientemente
modificado-.

Manifiesta el sefior Morillo Guzman que la expresion viola la norma constitucional
indicada porque, permite que “cualquier servidor de la justicia” se postule, y no se
limite la convocatoria a los jueces, magistrados y empleados de la Rama Judicial,
como lo sefalo el Acto Legislativo 02 de 2015.

Plantea el sefior Morillo Guzman, que de conformidad con el articulo 125 de la ley
270 de 1996, ademas de los jueces, magistrados y empleados de la Rama
Judicial, son servidores judiciales los fiscales.

Que los Magistrados de la Sala Administrativa de las seccionales del Consejo
Superior de la Judicatura no cumplen la condicion de magistrados, e indica el caso
particular del inscrito con el No. 19 el doctor Romelio Elias Daza Molina.

En virtud de lo anterior, el sefior Morillo Guzman solicitdé la medida cautelar de
suspension provisional de urgencia del articulo 5°, numeral a), en lo referente a
“servidor de la justicia” para que (i) no se permita la participacion de quienes no
tienen las calidades exigidas por la Constitucion, (i) no se realice una eleccion
inconstitucional por la misma razon (iii) no se deslegitime la imagen institucional de
la Rama Judicial (iv) advierte que el unico medio eficaz es la medida cautelar y (v)
porque frente a los empleados de los Consejos Seccionales de la Judicatura, con
la eliminacién del Consejo Superior de la Judicatura y de los cargos, no existe
certeza de la reubicacion o reintegro, lo cual debe ser tenido en cuenta puesto que
la representacion es por 4 afios.

Frente a la medida cautelar de suspension provisional de urgencia, este Despacho
mediante auto de 28 de agosto de 2015, decidio darle el tramite consagrado en los
articulos 233 del CPACA y 108 del CPC, es decir correr el traslado de la solicitud
de la medida provisional, por considerar que el plazo de inscripcion ya habia
vencido a esa fecha y por lo tanto no se cumplian los requisitos para adoptar
medida cautelar de urgencia.

Mediante oficio de 10 de septiembre de 2015, el apoderado de la Direccion
Ejecutiva de la Administracion Judicial se pronuncio frente la solicitud de la medida
de suspension de la siguiente manera:

Luego de exponer sobre los fundamentos de hecho y de derecho de las medidas
cautelares en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, frente al caso concreto el apoderado sefaldé que la interpretacion
que realiza el actor en relacion con el texto de la norma superior confrontada, esto
es, el articulo 254 de la Constitucion Politica no resulta acertada, porque al
haberse incorporado en el texto constitucional la expresién “magistrados de los



tribunales”, no se hizo con el fin de excluir aquellos funcionarios que teniendo la
calidad de Magistrados no pertenecieran a un tribunal propiamente, sino con el fin
de diferenciar el nivel jerarquico de estos Magistrados frente a los Magistrados de
las Altas Cortes.

Entonces, aceptar los planteamientos del demandante, segun el apoderado de la
Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial, seria desconocer el fin querido
por el legislador para la eleccion de los miembros del Consejo de Gobierno
Judicial, que es garantizar la participacion de los distintos niveles jerarquicos de la
Rama Judicial, permitiendo la participacion tanto de los funcionarios como de los
empleados en todas las categorias.

CONSIDERACIONES
1. De las medidas cautelares

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparfiola define el vocablo
cautelar como:

“1. adj. Der. Preventivo, precautorio. U. t. en sent. fig.

2. adj. Der. Dicho de una medida o de una regla: Destinada a prevenir la
consecuciéon de determinado fin o precaver lo que pueda dificultarlo. Accion,
procedimiento, sentencia cautelar.™

De tal acepcién se puede inferir que las medidas cautelares tienen, entre otros, el
objeto de prevenir un hecho o una situacion juridica, pero ademas de tal propésito
también pueden ser conservativas, anticipativas o de suspension.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-379 de 20042 al referirse al concepto de
las medidas cautelares, sostuvo que:

“(...) son aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de
manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho
gue es controvertido en ese mismo proceso. De esa manera el
ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las autoridades
judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decision
adoptada sea materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacion sefalo,
en casos anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento
de la decisién que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la ley no
estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la
destruccion o afectacion del derecho controvertido.”

En relacion con su fundamento constitucional, el Tribunal Constitucional, en la
citada sentencia, preciso que:

“Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional, puesto que
desarrollan el principio de eficacia de la administracién de justicia, son un
elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a la

L http://lema.rae.es/drae/?val=cautelar.
2 M.P. Alfredo Beltran Sierra



administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal. Sin embargo,
la Corte ha afirmado que “aunque el Legislador, goza de una considerable
libertad para regular el tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento
de adopcidn, debe de todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto estas
medidas, por su propia naturaleza, se imponen a una persona antes de que
ella sea vencida en juicio. Por ende, (...) los instrumentos cautelares, por su
naturaleza preventiva, pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el
debido proceso, en la medida en que restringen un derecho de una
persona, antes de que ella sea condenada en un juicio. (...)".

Asi, las medidas cautelares, son mecanismos juridicos, establecidos por el
legislador con fundamento constitucional, que tienen como finalidad garantizar la
eficacia de las providencias judiciales que ponen fin a un proceso.

Teniendo de presente los aspectos generales de las medidas cautelares es
importante profundizar frente a éstas en los medios de control de lo contencioso
administrativo, para lo cual el Despacho retoma lo dicho en ocasion pretérita®,
cuando se sefal6 que:

“Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, para la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, no se regulaba medio de
cautela diferente a la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, la cual tuvo su primera aparicion con el desarrollo legal de
la Ley 130 de 1913 -primer Cédigo de lo Contencioso Administrativo-* y
luego en la Carta de 1886°, a la que se introdujo mediante Acto Legislativo
No. 1 de 1945, disponiéndose que solo procedia para ciertos procesos
ordinarios que se adelantaran ante esta jurisdiccién, es decir, aquellos
orientados al control de legalidad de actos administrativos.

% Ver Salvamento de Voto de quien aqui funge como Ponente emitido dentro de la accion de tutela 2013-
06871-01.

“La Ley 130 de 1913, en el articulo 59 sefalo:

“Recibida la demanda en el Tribunal Administrativo Seccidn y repartida que sea, se dicta por el Magistrado
sustanciador un auto en que se ordene:

(--)

d) La suspensién provisional del acto denunciado, cuando ella fuere necesaria para evitar un perjuicio
notoriamente grave”.

Posteriormente, el articulo 94 de la Ley 167 de 1941 — Segundo Cdédigo Contencioso Administrativo —
dispuso:

“El Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos pueden suspender los efectos de un acto o
providencia, mediante las siguientes reglas:

1o. Que la suspension sea necesaria para evitar un perjuicio notoriamente grave.

Si la accion es la de nulidad, basta que haya manifiesta violacién de una norma positiva de derecho.

Si la accion ejercitada es distinta de la de simple nulidad del acto, debe aparecer comprobado, aunque sea
sumariamente, el agravio que sufre quien promueve la demanda.

20. Que la medida se solicite de modo expreso, en el libelo de demanda o por escrito separado, antes de
dictarse el auto admisorio de aquélla.

30. Que la suspension no esté prohibida por la ley”.

Asi mismo. El Cddigo Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-, en su articulo 152, establecio:

“El Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos podran suspender los actos administrativos
mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado
antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la
solicitud.

3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el
perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor™.

SArticulo 193: La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente los actos
de la administracion por los motivos y con los requisitos que establezca la ley.



Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, se
establecieron medidas cautelares distintas a la de “Suspension
Provisional™, las cuales como se indic6 se clasificaron segln su naturaleza
en preventiva, conservativa y anticipativa, y se pueden decretar segun el
derecho que se reclama’.”

Hoy en dia el articulo 229 del CPACA consagra que para la procedencia de la
medida cautelar se exige una “peticion de parte debidamente sustentada”, y el
231 ibidem impone como requisito para el decreto de la misma, que “surja” la “(...)
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado,” a partir “del andlisis del acto demandado y su
confrontacidon con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Las disposiciones generales contempladas en los arts. 229 y siguientes del
CPACA precisan que la medida cautelar i) se debe solicitar con fundamento en el
mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el demandante sustente
al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre en término para
accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso que sea especifica y propia
para la procedencia de la medida excepcional, 0 una expresa remision a que el
apoyo de la medida se soporta en el concepto de violacidn contenida en la
demanda vy ii) al resolver se debe indicar si la violaciébn de las disposiciones
invocadas surge de la confrontacion entre el acto demandado y las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Cadigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del nuevo
CPACA, el operador judicial puede analizar la transgresion bien sea con la
confrontacion entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento.

2. De la peticiéon de suspensién provisional de los efectos del acto acusado
La fuerza ejecutiva y ejecutoria que tienen los actos administrativos una vez

quedan en firme como prerrogativa y pilar fundamental de la actuacion publica,
determinan su impostergable cumplimiento asi sean demandados judicialmente;

6 “La suspension provisional es una medida cautelar de caracter material, como quiera que, con el decreto de
aquella, se suspenden los atributos de fuerza ejecutiva y ejecutoria del acto administrativo, con la finalidad de
proteger los derechos subjetivos o colectivos que se pueden ver conculcados con la aplicacion o concrecion
del acto administrativo cuya constitucionalidad o legalidad se cuestiona” (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, auto de 1° de diciembre de 2008. M.P. Enrique Gil Botero).

" El Articulo 230 del C.P.A.C.A., establece que las medidas deberan tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda y sefialé que el juez o magistrado, podra decretar una o varias de las siguientes: “

“1.0rdenar que se mantenga la situacién, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé ligar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello, fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefialard las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el
objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

5. Impartir drdenes o imponerle a cualquiera de las partes obligaciones de hacer o no hacer.”



pero al mismo tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados?®
implica que éstos puedan solicitar ante el juez la suspension de sus efectos
mientras se tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.

El Estado de Derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas
juridicas tanto por parte de la administracion como de los particulares y nuestra
tradicidn juridica nos reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través
de la coherencia y congruencia normativa que implica, dentro del sistema
jerarquico y piramidal, la no contradiccion entre unas y otras; y en caso de
presentarse tal fendmeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o
transitoriamente, la disposicién transgresora en garantia del principio de legalidad.
Pues es precisamente esa posibilidad de dejar sin efecto temporal la norma, el
objeto de la denominada “suspension provisional”.

En este evento el coadyuvante ha deprecado como medida cautelar, la tradicional
y propia del Derecho Contencioso Administrativo, esto es, la suspension
provisional del acto demandado, prevista en el articulos 238 de la Carta Politica y
desarrollada ahora en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011- (arts. 229 y siguientes).

Alega el coadyuvante, que la expresion “servidor de la justicia” contenida en el
literal a) del articulo 5° del Acuerdo No. 06 de 17 de julio de 2015, viola la norma
constitucional indicada porque, permite que “cualquier servidor de la justicia” se
postule, y no se limite la convocatoria a los jueces, magistrados y empleados de la
Rama Judicial, como lo sefial6 el Acto Legislativo 02 de 2015.

Por su parte, el apoderado de la Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial
manifiesta que, la interpretacion que realiza el actor en relacion con el texto de la
norma superior confrontada, esto es el articulo 254 de la Constitucion Politica, no
resulta acertada, porque al haberse incorporado en el texto constitucional la
expresion “magistrados de los tribunales”, no se hizo con el fin de excluir aquellos
funcionarios que teniendo la calidad de Magistrados no pertenecieran a un tribunal
propiamente, sino con el fin de diferenciar el nivel jerarquico de estos Magistrados
frente a los Magistrados de las Altas Cortes.

Es de indicar que tal argumento no tiene la incidencia para que ab initio del
proceso se suspendan los efectos del acto acusado puesto que del andlisis del
acto demandado y su confrontacion con la norma superior invocada como violada
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud no surje la violacidon, como
lo establece la norma para que proceda la medida cautelar.

Es decir, en esta etapa del proceso no es posible afirmar que exista la violacion
alegada de la norma constitucional, puesto que se requiere un analisis que solo es
posible realizarlo en la sentencia, para determinar si existe o no la vulneracion
alegada.

Por lo tanto, sera del estudio de fondo del asunto, los antecedentes del acto
acusado, que se podria definir si existe o no la infraccion acusada.

En consecuencia, no se advierten las condiciones necesarias para decretar la
medida cautelar solicitada puesto que no se evidencia en esta etapa del proceso
la vulneracion alegada por el coadyuvdante del articulo 254 de la Carta Magna en
el acto acusado.

8 Gonzalez Rodriguez, Miguel, “Derecho Procesal Administrativo”, Ed. Juridicas Wilches, Bogota 1989.



Por las anteriores razones y con fundamento en los articulos 231 y 233 del
CPACA este Despacho,

RESUELVE:
PRIMERO: NO DECRETAR la suspensién provisional de los efectos de la
expresion “servidor de la justicia” contenida en el literal a) del articulo 5° del

Acuerdo No. 06 de 17 de julio de 2015, con fundamento en los motivos expuestos.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado



