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Expediente: 11001-03-28-000-2016-00011-00
Actor: Héctor Alfonso Carvajal Londofio
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura
Asunto: Auto Electoral- Recurso de Suplica

Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de suplica propuesto por la
parte demandante contra el auto proferido el 29 de enero de 2016, mediante
el cual el Consejero Ponente rechazé la demanda presentada por el sefior

Héctor Carvajal Londofio.

|. ANTECEDENTES
1. Hechos

1.1. El ciudadano Héctor Alfonso Carvajal, en nombre propio y en ejercicio
de la accién de nulidad electoral, solicité que se declare la nulidad de los
acuerdos mediante los cuales la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura, formulé ante el Consejo de Estado la lista de candidatos,
destinada para proveer las plazas de magistrado de Tribunal Administrativo
que cred el Acuerdo 10402 de 2015.

Los acuerdos cuya nulidad se solicita son:

Acuerdo numero Plazas pertenecientes al:

PSAA15-10425 Tribunal Administrativo de Antioquia

PSAA15-10429 Tribunal Administrativo de Bolivar




PSAA15-10427 Tribunal Administrativo de Boyacéa
PSAA15-10428 Tribunal Administrativo de Caqueta
PSAA15-10429 Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(Secciones Segunda y Tercera)
PSAA15-10430 Tribunal Administrativo del Huila
PSAA15-10431 Tribunal Administrativo del Meta
PSAA15-10432 Tribunal Administrativo del Quindio
PSAA15-10433 Tribunal Administrativo de Santander
PSAA15-10434 Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
PSAA15-10435 Tribunal Administrativo de Atlantico

1.2 En el escrito de demanda se afirmé que los citados acuerdos se
encuentran viciados de nulidad, porque el Consejo Superior de la Judicatura
al expedirlos desconocio los articulos 256 y 257 de la Constitucién Politica,
asi como los articulos 131.5, 132.2 y 165 de la Ley 270 de 1996, pues las
listas formuladas para proveer los cargos creados por el Acuerdo N° 10402
del 29 de octubre de 2015 se hicieron con base en un registro de elegibles

gue habia perdido vigencia.

1.3 En efecto, como sustento de su pretension manifesté que el registro de
elegibles producto del concurso inici6 su vigencia el 25 de octubre de 2011y

la culminé el 24 de octubre de 2015.

1.4 Debido al vencimiento del registro de elegibles, segun el criterio de la
parte actora, los cargos de magistrado de Tribunal Administrativo que deban
ser provistos después del 25 de octubre de 2015, especialmente los creados
por el Acuerdo 10402 de 2015, deben designarse por el Consejo de Estado
en provisionalidad, hasta que se tenga un nuevo registro de elegibles que

permita proveer las nuevas plazas en propiedad.

1.5 Aseguré que los actos demandados si son susceptibles de control
judicial, toda vez que, la jurisprudencia del Consejo de Estado! ha entendido
gue algunos actos que se expiden en el marco de un concurso de meéritos,
aungque no son definitivos, por sus efectos y su propia naturaleza, si son

pasibles de ser demandados.

1 Se refiere a la providencia proferida por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia del 8 de marzo de 2012, expediente 11001-03-025-000-2010-00011-00 CP. Victor Hernando
Alvarado.




1.6 La demanda correspondié por reparto al magistrado Carlos Enrique
Moreno Rubio, quien, mediante auto de 29 de enero de 2016, rechazé de
plano la demanda, comoquiera que en ella no se cuestionaba la legalidad de

actos definitivos.

2. Del Auto recurrido
Se trata del auto de 29 de enero de 2016, a través del cual el Consejero
Ponente rechaz6 de plano la demanda presentada por el sefior Héctor

Alfonso Carvajal.

En la providencia recurrida, el Despacho Sustanciador consider6 que los

actos acusados “son meros actos de tramite, que hacen parte una etapa que

permite continuar con el procedimiento, el cual culmina con la designaciéon que hace
el Consejo de Estado precisamente de la lista que para tal efecto envia el Consejo
Superior de la Judicatura. Luego, no se trata de un acto definitivo. Tampoco uno de
tramite que haga imposible continuar la actuacion, segun las voces del articulo 43

del CPACA?, razén por la cual se rechazaré la demanda.”

En dicho auto, se precisdé que los actos acusados no son pasibles de la
accion electoral, pues aquella esta establecida, Unicamente, para estudiar la
legalidad de los “actos de eleccion o de nombramiento, esto es, los que
efectivamente conllevan acceso a la funcién publica”, siendo claro que los

actos demandados no ostentan tal calidad.

Se afirma en la decision suplicada que los actos demandados son actos
preparatorios o de tramite para la expedicion de una decision definitiva -el
acto de eleccion-, sin que fueran de recibo los argumentos del demandante
por explicar que las listas enviadas por el Consejo Superior eran, en efecto,
susceptibles de control judicial, por cuanto el antecedente sobre el cual se
cimienta dicha postura no era aplicable, por su naturaleza, al acto

demandado.

2 “ARTICULO 43. ACTOS DEFINITIVOS. Son actos definitivos los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion.”



3. Del recurso de suplica

La decision de rechazar la demanda fue notificada al demandante con un
mensaje dirigido a su correo electrénico el dia 2 de febrero de 20162, razén
por la que el sefior Carvajal Londofio, en escrito recibido en esta Corporacion
el mismo 2 de febrero de 2016, interpuso recurso de suplica®.

Como sustento de su recurso presenté los siguientes argumentos:

Sefial6 que no compartia la decision del ponente, toda vez que en el auto
recurrido se estaba resolviendo de forma anticipada la litis propuesta, lo cual
no era “apropiado”, pues precisamente el objeto de la controversia era
determinar si los acuerdos proferidos por el Consejo Superior de la
Judicatura podian constituirse como actos de tramite en un proceso de

eleccion.

Afirmé que “sostener que el Consejo Superior emitié los acuerdos demandados,
como parte del proceso de seleccion de Magistrados del registro de elegibles propia
del Acuerdo N° 4528 de 2008, significa desde ya admitir la vigencia y legalidad de
los actos administrativos demandados, tomando la posicién de que si son actos

administrativos propios del referido proceso”.>

Sostuvo que si el objeto del proceso es precisamente determinar si los actos
demandados tienen o no el caracter de actos de tramite, dicho asunto no se
podia resolver en la admision de la accion, sino en la sentencia e insistié en
gue el antecedente citado en la demanda si era aplicable “en cuanto a la ratio

decidendi relacionada con los efectos de los actos demandados”.®

Finalmente, solicitd que se revocara el auto recurrido, y en su lugar se

ordenara seguir con el tramite para la admision de la demanda.

[Il. CONSIDERACIONES

3 Tal y como consta en el folio 80
4 Folio 79 del Expediente.

5 Folio 78 del expediente

6 Ibidem.



1. De laprocedencia del recurso de suplica

Es importante resaltar que el recurso de suplica, establecido en el articulo
246 del CPACA, procede contra los autos dictados en Unica o segunda
instancia que por su naturaleza serian susceptibles de apelacion. Al

respecto, sefiala:

“Articulo 246. Saplica. El recurso de suplica procede contra los autos
gue por su naturaleza serian apelables, dictados por el Magistrado
Ponente en el curso de la segunda o Unica instancia o durante el
tramite de la apelacion de un auto. También procede contra el auto

gue rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso extraordinario.

Este recurso debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes
a la notificacion del auto, en escrito dirigido a la Sala de que forma

parte el ponente, con expresion de las razones en que se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la Secretaria
por dos (2) dias a disposicion de la parte contraria; vencido el traslado,
el Secretario pasara el expediente al Despacho del Magistrado que
sigue en turno al que dict6 la providencia, quien sera el ponente para
resolverlo ante la Sala, seccién o subseccién. Contra lo decidido no

procedera recurso alguno”

Por su parte, el numeral 1° del articulo 243 del CPACA, establece:

“ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los
siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces

administrativos:

1. El que rechace la demanda.”

De conformidad con lo expuesto, se infiere que la decision adoptada por el
Ponente en la cual rechazo la demanda, es pasible del recurso de suplica, y
gue su conocimiento corresponde a la Seccion Quinta del Consejo de

Estado, con exclusion del magistrado que profirié la decision.



Igualmente, se pone de presente que el recurso se presentd dentro de la
oportunidad legal correspondiente, comoquiera que aquel se formulé dentro

de los 3 dias siguientes a la notificacioén del auto que se cuestiona.’

2. Planteamiento del problema

Como quedd expuesto en los antecedentes de esta providencia, el recurrente
argumenta que la demanda no podia ser rechazada de plano, porque
determinar si los actos acusados son 0 no actos de tramite es un asunto que

debe debatirse de forma exclusiva en la sentencia.

Asi, pues, la cuestion a resolver se centra en determinar si en el caso
concreto, era viable o no rechazar la demanda presentada por el sefior
Carvajal Londofio, con fundamento en que aquella se dirigia contra actos

preparatorios.

3. Actos preparatorios y actos definitivos

La doctrina y la jurisprudencia® en materia administrativa a lo largo de su
trasegar han clasificado los actos de la administracion de muy diversas
maneras, es asi como desde el punto de vista de su relacién con la decision,
se pueden clasificar en actos de tramite, preparatorios 0 accesorios y en

actos definitivos o principales®.

De ahi que los actos de tramite son los que se “encargan de dar impulso a la
actuacion o disponen organizar los elementos de juicio que se requieren para que la
administracion pueda adoptar la decision de fondo sobre el asunto mediante el acto
definitivo y, salvo contadas excepciones, no crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas™’. Es por tanto que ‘no expresan en concreto la voluntad de la

administracién, simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que

7 El auto fue notificado el dia 22 de enero de 2016 y el recurso se present6 ese mismo dia.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero Ponente:
Alberto Yepes Barreiro, fallo del 22 de noviembre de 2012.Expediente N0.11001-03-28-000-2010-
00031-00.

9 Entre otros: Libardo Rodriguez, Derecho Administrativo, Temis, 2008, Pag. 288; Garcia de Enterria,
Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho administrativo, Tomo |. Editorial Civitas,
Madrid, 1992; Gonzalez Pérez, Jesus, Manual de derecho procesal administrativo. Editorial Civitas,
Madrid, 1992; Gordillo, Agustin, Tratados de derecho administrativo, Tomo Ill. Editorial Macchi, Buenos
Aires, 1979 y en Francia Auby Jean-Marie y Drago Roland. Traité de Contentieux Administratif.
L.G.D.J., Paris, 1984, pag. 165.

10 Sentencia T-088 de febrero 03 de 2005 de la Corte Constitucional, M.P Manuel José Cepeda
Espinosa.



preceden a la formacion de la decision administrativa que se plasma en el llamado

acto definitivo™?!.

Si los de tramite son los que meramente dan impulso a la actuacion, los
preparatorios, segun la academia, son aquellos previos, pero necesarios,

para adoptar una decisién de fondo.

Por el contrario, los actos definitivos o principales son los que contienen la
decision propiamente dicha, o como lo establecia el inciso final del articulo
50 del C.C.A., “son actos definitivos que ponen fin a la actuaciéon administrativa, los
gue deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite

pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”.

En otras palabras, y tal como lo advertia la norma citada, un “acto de tramite puede
tornarse definitivo, cuando de alguna manera, decida sobre la cuestion de fondo, o
ponga fin a la actuacion administrativa, de suerte que se haga imposible la
continuacion de ésta™. En la actualidad, la norma homologa del CPACA
establece en su articulo 75 que “no habra recurso contra los actos de caracter
general, ni contra los de tramite, preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos

previstos en norma expresa”. Solo en este caso tales actos serian enjuiciables.

En suma, puede afirmarse que los actos preparatorios y los de tramite, con
las diferencias anotadas arriba, simplemente son ‘“actos instrumentales, que
integran el procedimiento anterior a la decision que finalmente resuelva el asunto y
sus defectos juridicos podran cuestionarse cuando se impugne el acto definitivo, el

cual podra ser invalido™3.

Pues bien, para la Seccion los acuerdos mediante los cuales la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura formulé ante el Consejo
de Estado la lista de candidatos, destinada para proveer las plazas de
magistrado de Tribunal Administrativo que cre6 el Acuerdo 10402 de 2015,
constituyen verdaderos actos preparatorios que no ponen fin a la etapa
electoral, sino que tan solo permiten que aquella continlde, entonces, por las
razones que pasaran a explicarse, no son pasibles de ser controvertidos

ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

11 Sentencia T-945 de Diciembre 16 de 2009 de la Corte Constitucional, M.P Mauricio Gonzalez
Cuervo.

12 Sentencia T-088 de febrero 03 de 2005 de la Corte Constitucional, M.P Manuel José Cepeda
Espinosa.

13 Sentencia T-945 de Diciembre 16 de 2009 de la Corte Constitucional, M.P Mauricio Gonzalez
Cuervo.



4. De lanaturaleza de los actos acusados

Primero. Los actos tramite o preparatorios no son pasibles de control
judicial, puesto que desde la perspectiva de la nulidad electoral solo lo son
aquellos a través de los cuales se hace la eleccidn, el nombramiento o el

llamamiento a proveer vacantes, respectivamente.

En efecto, la normativa contenciosa electoral expresamente regula cuéles
son los actos susceptibles de la nulidad electoral, asi, el articulo 139 del
CPACA, indica:

ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podréa pedir la
nulidad de los actos de eleccidn por voto popular o0 por cuerpos electorales,
asi_como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden. lgualmente podra pedir la nulidad de
los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones
publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las
autoridades electorales que resuelvan sobre reclamaciones o
irregularidades respecto de la votacion o de los escrutinios, deberan
demandarse junto con el acto que declara la eleccion. EI demandante
debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las
irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccion. (Subrayas fuera
de texto)

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles
de ser controvertidas mediante la utilizacion de los mecanismos para
proteger los derechos e intereses colectivos regulados en la Ley 472 de
1998.

Por supuesto, ello no implica que si se presentan vicios en los actos
preparatorios que dieron origen al acto de designacion, aquellos queden
sustraidos del control judicial, pues lo que sucede es que dichas anomalias
se estudiaran por el juez electoral cuando analice la legalidad del acto

definitivo.

En otras palabras, desde el enfoque del medio de control consagrado en
el articulo 139 del CPACA, la lista de elegibles que profiere el Consejo
Superior de la Judicatura, para la eleccion de magistrados de tribunal,
Se erige como un acto preparatorio, cuyo control se realiza cuando el
juez electoral estudia la legalidad del acto definitivo contentivo de la

designacion. Esta tesis no es novedosa, pues en diversas oportunidades la


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0472_1998.html#1

Seccion Quinta'* ha sostenido que en la acciéon electoral los vicios en los
actos preparatorios o de tramite se escudrifian al examinar el acto definitivo

demandando.

De la simple lectura de la disposicidn en cita, se colige, sin ambages, que el
medio de control de nulidad electoral procede para estudiar la legalidad de,
entre otros, aquellos actos de nombramiento proferidos por las autoridades

en sus diversos niveles.

Si esto es asi, la conclusién a la que arriba el demandante carece de asidero
juridico ya que si la lista de elegibles se erige como acto definitivo,
sencillamente, aquello traeria como consecuencia que los actos de
nombramiento, cuando se profieren en el marco de un concurso de méritos,
no podrian entonces ser pasibles de control a través de la accion electoral y

su legalidad se examinaria, entonces, a través del proceso ordinario.

Segundo. Aceptar como valida la tesis del demandante segun la cual las
listas de elegibles constituyen un acto definitivo desde la perspectiva
electoral, traeria como consecuencia, inaceptable desde luego, que el acto
contentivo de un nombramiento se tornara, en esto eventos, en uno de mera
ejecucion y que, con ello, la accion electoral no procediera contra los actos

de nombramiento, contrario al querer del legislador.

Nada mas alejado de la realidad. Son tan preparatorias las referidas listas,
qgue el nominador, i.e., la Sala Plena del Consejo de Estado, no esta
indefectiblemente obligada a utilizarlas. En efecto, bien podria: (i) hombrar
en la plaza disponible haciendo uso del insumo facilitado para el efecto, (ii)
trasladar a esa nueva plaza vacante a un antiguo magistrado -en los
términos del articulo 134 de la Ley 270 de 1996- o (iii) devolver la referida
lista a la autoridad que la profirid, en caso de llegar a la conclusion de que

aguella esta viciada por alguna irregularidad.

El abanico de opciones que se presenta ante la autoridad nominadora,

evidencia justamente que la lista no es una decision definitiva, sino que esta

14 Al respecto consultar entre otros, Consejo de Estado, sentencia del 24 de abril de 2013, radicado
440012331000201100207 01. CP. Alberto Yepes Barreiro, Consejo de Estado, sentencia del 6 de
mayo de 2013, radicado 68001-23-31-000-2011-01057-01. CP. Alberto Yepes Barreiro, Consejo de
Estado, sentencia del 03 de agosto de 2015, radicado 11001-03-28-000-2014-000128-00 y 11001-03-
28-000-2014-000125-00 (Acumulados). CP. Alberto Yepes Barreiro.



es tan sélo un acto preparatorio que se dicta para posibilitar la designacion
final, acto que, al momento de proferirse, sera el que materialice -0 no- la

supuesta irregularidad que pone de presente la parte actora.

Tercero. Lo expuesto, pone de presente un aspecto adicional. A la fecha, no
puede decirse que hay un “vicio” materializado, por ello, el trdmite del
proceso electoral que ha sido disefiado a manera de un control objetivo de
legalidad no puede activarse aun, la conclusion contraria terminaria tornando
al electoral en un tramite preventivo, desquiciando asi la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, que no esté instaurada para controlar la posible
comision de irregularidades sino para anular aquellos actos que, en efecto,

las contengan.

Cuarto. Como aspecto preliminar de la demanda, el actor invoc6 como
precedente aplicable al sub judice la sentencia 8 de marzo de 2012 de la
Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expediente
2010-00011, en la cual se sostuvo que el acto de convocatoria en los
procesos de seleccién no es un acto de tramite, para concluir que los actos
demandados en ese evento eran definitivos, argumento que reiteré en el
recurso de suplica al afirmar que “...) el precedente invocado en la demanda, si

es aplicable, en cuanto a la ratio decidendi relacionada con los efectos de los actos

demandados.”

Sobre este asunto, la Sala coincide con lo expuesto en el auto recurrido, en
el sentido en que el precedente invocado por el recurrente no es aplicable a

la presente controversia por no tratarse de un caso analogo.

En el precedente invocado, la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado estudi6 la naturaleza del acto de convocatoria para definir
si éste se trataba de un acto definitivo o de tramite, cuestion que difiere por
completo respecto de la materia objeto de estudio en el presente caso, en la
que se cuestiona si las listas de candidatos elaboradas por el Consejo

Superior de la Judicatura son actos definitivos 0 preparatorios.

En efecto, en la providencia citada por el recurrente se concluyé que la
convocatoria es un acto definitivo que puede ser demandado de manera
independiente y autbnoma debido a que éste contiene las reglas que deben

regir el proceso de seleccion, o, como se afirma en la sentencia citada, es la



“norma reguladora del concurso”. En cambio, las listas de candidatos
demandadas en el sub judice son actos de trdmite que por su naturaleza no
tienen un caracter regulatorio frente al proceso de seleccion, como si lo

podria tener la convocatoria.

En conclusién, la Sala considera que el precedente citado por el recurrente
no es vinculante para el presente caso, por versar sobre materias distintas

gue merecen un tratamiento juridico diferente.

Finalmente, el recurrente, como argumento central del recurso de suplica,
sostiene que el objeto de la presente controversia es definir si los actos
demandados son definitivos o preparatorios, razon por la cual este estudio no
podia ser adelantado al momento de la admisién de la demanda, sino que
tenia que ser objeto de la decision de fondo.

La Sala no acoge este argumento del recurrente debido a que precisamente
uno de los presupuestos que el juez contencioso administrativo debe estudiar
ab initio para definir la admision o rechazo de la demanda, es el relacionado
con la naturaleza del acto demandado, con el fin de poder determinar si éste
se trata de un acto definitivo, pasible de control jurisdiccional; o, si por el
contrario, se trata de un acto de tramite o preparatorio, cuya legalidad debe
ser cuestionada a través de la demanda dirigida contra el acto definitivo que

concluye la actuacién administrativa.

Aceptar la tesis del recurrente, segun la cual este estudio debe realizarse en
la sentencia, implicaria un desgaste innecesario de la administracion de
justicia, toda vez que conllevaria adelantar un proceso judicial que
necesariamente culminaria con una sentencia inhibitoria por no existir un

acto definitivo sobre el cual pueda recaer el control del juez administrativo.

Consecuentemente, por las razones expuestas, la Sala considera que el auto

recurrido debe ser confirmado.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,

[ll. RESUELVE:



CONFIRMAR el auto proferido el 29 de enero de 2016, mediante el cual, el
Consejero Ponente, rechaz6 la demanda presentada por el sefior Héctor

Carvajal Londofio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE

Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero



