SUSPENSION PROVISIONAL - Del acto de eleccién de Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia / SUSPENSION PROVISIONAL - Requisitos para
su decreto / SUSPENSION PROVISIONAL - Se niega al no poderse estudiar la
medida por falta de material probatorio

[D]e la interpretacion armonica de las normas que rigen la figura [articulos 231 y
277 de la Ley 1437 de 2011], se tiene que para que se pueda decretar la
suspensioén provisional de un acto en materia electoral debe realizarse un andlisis
del acto demandado frente a las normas superiores invocadas como vulneradas
en la demanda o en la solicitud, segun corresponda, para asi verificar si hay una
violacion de aquellas con apoyo en el material probatorio con el que se cuente en
ese momento procesal. Lo anterior implica que el demandante debe sustentar su
solicitud e invocar las normas que considera desconocidas por el acto o actos
acusados y que el juez o sala encargada de su estudio, realice un andlisis de esos
argumentos y de las pruebas aportadas con la solicitud para determinar la
viabilidad o no de la medida. No obstante, resulta del caso precisar que no
cualquier desconocimiento normativo implica per se la suspension provisional del
acto acusado por cuanto es claro que debe analizarse en cada evento en concreto
la implicacién del mismo con el fin de determinar si tiene o no la entidad suficiente
para afectar la aplicabilidad del acto y en ultimas su legalidad. (...). [L]a Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia esta conformada por 23 magistrados que deben
ser elegidos por la misma Corporacion de listas enviadas por el Consejo Superior
de la Judicatura a través del sistema de coptacion. De igual forma, es funcion de
dicha Sala darse su propio reglamento y por ende, es la competente para
modificarlo. (...). [Plara la eleccién de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y la reforma del reglamento de la Corporacion se requiere voto favorable
de las 2/3 partes de sus integrantes. (...). [D]e la revision de dichos actos
administrativos se encuentra que (...) no consta la forma en que se realizaron las
elecciones, cuantos votos favorables obtuvo cada uno de los demandados,
quiénes votaron, si hubo o no la referida modificacion o interpretacion al
reglamento y en general, no hay constancia de ninguna de las afirmaciones que
sustentan la demanda. (...). [S]i bien es cierto el presidente de la Corporacién en
el escrito a través del cual se descorrié el traslado de la solicitud de medida
cautelar, sostuvo que las elecciones ahora cuestionadas fueron hechas por 15
magistrados, dicha circunstancia no resulta suficiente para decidir, toda vez que
no existe acuerdo entre los demandados y por tanto, tampoco certeza en este
momento procesal, de si hubo o no una modificacibn o interpretacion del
reglamento de la Corte, que permitiera obrar en dicha forma, lo cual resulta
indispensable para ejercer el control de legalidad de los actos acusados. (...). En
tales condiciones, no es posible para la Sala verificar si existié una interpretacion o
modificacion del articulo 5 del reglamento que los actores acusan de irregular, las
condiciones en que los demandados fueron elegidos y si hubo o no
desconocimiento del principio de legalidad y del debido proceso administrativo. Lo
anterior, toda vez que para el efecto, se necesita contar con las actas de la sesion
de Sala Plena de la Corte del 28 de febrero de 2020, la cual no obra en el
expediente digital. (...). Por lo tanto, en este momento procesal y con base en el
material probatorio obrante en el expediente, no es posible realizar el estudio
pretendido por los actores, toda vez que no hay forma de verificar si los acuerdos
demandados fueron proferidos desconociendo el principio de legalidad, el debido
proceso administrativo y como se dejé dicho, si el antecedente judicial invocado en
la demanda resulta aplicable o no al caso concreto. En ese orden de ideas, es
claro que en este evento no se cumplen los requisitos del articulo 231 de la Ley
1437 de 2011 para el decreto de la medida cautelar de suspension provisional,
toda vez que de la comparacion de los Acuerdos 1400, 1401, 1402, 1403, 1404,
1405 y 1406 del 28 de febrero de 2020 de la Sala Plena de la Corte Suprema de
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Justicia no se evidencia desconocimiento alguno del articulo 29 de la Carta
Politica ni del reglamento de esa Corporacion. Por ende, la medida cautelar de
suspension provisional de los actos acusados debe ser negada.
NOTA DE RELATORIA: En cuanto a las exigencias que deben cumplirse para se
suspendan los efectos juridicos de los actos administrativos de naturaleza
electoral, consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, providencia del 3 de junio de 2016, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez, radicacion 13001-23-33-000-2016-00070-01.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 234 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 235 / LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 15 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 231
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D.C., veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2020-00059-00
Actor: CARLOS ANDRES ECHEVERRY RESTREPO Y OTROS

Demandado: FABIO OSPITIA GARZON Y OTROS — MAGISTRADOS CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

ADMITE DEMANDA — NIEGA MEDIDA CAUTELAR

Procede la Sala a proveer sobre la admision de la demanda presentada contra los
actos de eleccion de los sefiores Fabio Ospitia Garzon, Hugo Quintero Bernate,
Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia
Amador, Ivan Mauricio Lenis Gomez y Luis Benedicto Herrera Diaz como
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y a resolver la solicitud de
suspension provisional de los efectos de aquel, elevada por la parte actora.

ANTECEDENTES
1. La demanda

Los sefiores Carlos Andrés Echeverry Restrepo, Isabella Sanmiguel Salamanca,
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Natalia Andrea Perdomo Mufioz, Eliana Andrea Gonzéalez Dominguez y Cristina
Alejandra Andrade Melo, actuando en nombre propio y en ejercicio del medio de
control de nulidad electoral previsto en el articulo 139 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo demandaron los actos de
eleccion de los sefiores Fabio Ospitia Garzon, Hugo Quintero Bernate, Gerson
Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia Amador, Ivan
Mauricio Lenis Gomez y Luis Benedicto Herrera Diaz como magistrados de la
Corte Suprema de Justicia.

Como fundamento de la demanda, recordaron que de conformidad con lo
establecido en la Constitucidén Politica, articulos 234 y 235 y la Ley 270 de 1996,
articulo 15, la Corte Suprema de Justicia esta integrada por 23 magistrados
elegidos por la misma Corporacién para periodos individuales de 8 afios, de listas
superiores a 10 candidatos remitidas por el Consejo Superior de la Judicatura.

Sefalaron que segun lo establecido en el articulo 5 del Acuerdo 006 de 2002,
Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia, el cuérum para deliberar se
constituye con la mayoria de los miembros de la Corporacion, las decisiones
deben ser tomadas por esa misma mayoria, salvo en la eleccion de presidente,
vicepresidente y magistrados de la Corte, caso en el cual se requiere el voto
favorable de las 2/3 partes de sus integrantes, es decir, de 16 magistrados.

Indicaron que el 26 de febrero de 2020, los 16 magistrados de la Corte Suprema
de Justicia no lograron ponerse de acuerdo para proveer las 7 vacantes que para
ese momento habia en la Corporacion.

Manifestaron que el 27 de febrero siguiente, termin6 el periodo del magistrado
Ariel Salazar, por lo que esa Corte qued6 compuesta por 15 magistrados y 8
vacantes.

Mencionaron que el 28 de febrero del afio en curso, los 15 miembros restantes se
reunieron para modificar su propio reglamento con el fin de poder hacer la eleccion
de los magistrados que hacian falta.

Sostuvieron que como resultado de esa reunidn se interpretd que la eleccion podia
hacerse como una mayoria simple, es decir, con 12 votos.

Con base en dicha interpretacion, ese mismo dia, eligieron a los 7 magistrados
ahora demandados.

Destacaron gque se necesitaban 16 votos, mayoria “absoluta”, para la designacion
de los magistrados que hacian falta, sin embargo, en este caso dichas vacantes
fueron suplidas con desconocimiento del reglamento de la Corporacion, con el
voto de solo 12 de sus integrantes.

Adujeron que dicha actuacién desconocio el principio de legalidad y el debido
proceso que deben regir todas las decisiones administrativas y judiciales en el
pais, segun lo ha ratificado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos.
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Reiteraron que en este caso el procedimiento establecido para la eleccion de los
magistrados esta consagrado en el Acuerdo 006 de 2002, sin embargo, los 15
miembros de la Corporacion que emitieron los actos acusados, desconocieron
dicha normativa en clara violacion del articulo 29 de la Carta Politica.

Recordaron que la Corte Suprema de Justicia reformd su reglamento para la
eleccion de la sefiora Viviane Morales como fiscal general de la Nacién y dicha
eleccion fue declarada nula por parte del Consejo de Estado al encontrar que no
se habia hecho por la mayoria necesaria, que se refiere a los integrantes de la
Corporacion y no a los magistrados presentes al momento de adoptar una
decision.

Arguyeron que para la reforma del reglamento de esa Corporacién se requiere de
un proceso riguroso que no puede ser alterado con base en interpretaciones.

Aseguraron que mientras el reglamento se encuentre vigente debe ser aplicado
obligatoriamente, so pena de perturbar el sistema juridico, lo que genera
incoherencia e incertidumbre en los receptores del derecho.

Agregaron que la Corte no contaba con la mayoria necesaria para reformar el
reglamento, por lo que en este caso se irrespetd el principio de legalidad al actuar
en contra de sus propias disposiciones, por fuera de los limites juridicos.

Reiteraron que el Consejo de Estado concluyd que la mayoria calificada tanto para
elegir fiscal general de la Nacidbn como para elegir magistrados de la Corte
Suprema de Justicia es de 16 votos, teniendo en cuenta que esa Corte esta
integrada por 23 magistrados.

2. La solicitud de suspension provisional

Dentro del escrito de demanda, los demandantes solicitaron el decreto de la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos
demandados con fundamento en los argumentos esgrimidos en el acapite de
concepto de violacién anteriormente expuestos.

3. Tramite procesal

Previo a la admision de la demanda, mediante auto de 23 de julio de 2020, se
corrio traslado de la solicitud de suspension provisional de los actos acusados a
los demandados, al presidente de la Corte Suprema de Justicia, y por su
conducto, a la totalidad de magistrados que participaron en la expedicién de los
actos de eleccién objeto de revision, al director general o al representante
delegado para recibir notificaciones de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado y al agente del Ministerio Publico, con el fin de que manifestaran lo que
consideraran pertinente.

El 10 de agosto de 2020 la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
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manifestd impedimento para conocer del presente asunto, sin embargo, dicho
impedimento fue declarado infundado a través de providencia del 13 de agosto
siguiente.

4. Traslado de la solicitud

Surtido el traslado de que trata el articulo 233 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los magistrados Jorge Luis
Quiroz Aleman, en su calidad de presidente de la Corte Suprema de Justicia; lvan
Mauricio Lenis Gomez, Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios,
Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero Bernate, Luis Benedicto Herrera Diaz y
Omar Angel Mejia Amador, asi como la sefiora agente del Ministerio Publico, se
pronunciaron en forma oportuna sobre la medida cautelar solicitada, en los
siguientes términos:

4.1 Magistrados Gerson Chavarro Castro e Ivan Mauricio Lenis GOmez

Aunque mediante escritos separados, los magistrados Chavarro Castro y Lenis
Gobmez intervinieron a través del mismo apoderado, con idénticos argumentos que
se pueden resumir asi:

Recordaron los requisitos exigidos en el articulo 231 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo par la procedencia de la medida
cautelar de suspension provisional, con el fin de destacar que corresponde a la
parte actora la obligacibon de suministrar los elementos probatorios y
argumentativos necesarios para que el juez pueda decidir sobre la prosperidad o
no de la medida.

Adujeron que esta Corporacién ha negado el decreto de dicha medida cautelar por
falta de requisitos legales asi como cuando la trasgresion normativa planteada no
surge ni se hace evidente.

Sefalaron que en este momento procesal resulta imposible adelantar el analisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas
como vulneradas por los demandantes.

Indicaron que en este caso los actos acusados son complejos impropios, por
cuanto para su formacion no solo se requiere el acto de eleccion sino también del
de confirmacion, por lo que ambas decisiones expedidas por la misma
Corporacion Judicial conforman el acto como tal.

Destacaron que en la demanda no es claro si en estos casos se surtio el tramite
de confirmacion o no, omisién atribuible a la parte actora y que imposibilita realizar
el estudio y confrontacién de los mismos, en aras de establecer la existencia de un
presunto vicio de ilegalidad y la eventual procedencia de la medida cautelar
solicitada.

Arguyeron que la falta de integracion del acto administrativo electoral demandado -
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eleccion y confirmacion- es a su vez motivo de inadmision de la demanda, tal y
como lo ha establecido la Seccion Quinta del Consejo de Estado, toda vez que la
ausencia de dicho requisito conlleva la existencia de la falta de unidad en la
formacion de la voluntad administrativa, en la medida en que el juez s6lo podra
analizar la legalidad del acto, si se individualizé de manera precisa, tal y como lo
prevé el articulo 163 de la Ley 1437 de 2011.

Agregaron que en la demanda la parte actora asume como probada una presunta
reforma del reglamento interno de la Corte Suprema de Justicia para reducir el
cuérum necesario para elegir a los magistrados de la Corporacion, sin embargo,
no allego el acto administrativo a través del cual se hizo la referida reforma.

Afirmaron que, por lo tanto, no se conocen las razones ni consideraciones que la
Sala Plena de la Corte tuvo al momento de realizar el ejercicio de interpretacion de
su reglamento, razén por la cual no se cuentan con los elementos necesarios para
determinar si existié dicha reforma o no.

Aseveraron que tampoco estd demostrado que los actos acusados fueron
expedidos con el voto de 12 miembros de la Corte Suprema de Justicia, pues ello
no se deriva de los acuerdos demandados.

Reiteraron que en este momento procesal no se encuentran demostradas ninguna
de las afirmaciones hechas en la demanda por lo que no es posible decretar la
medida cautelar solicitada por los actores.

Sostuvieron que lo referente a la interpretacion del articulo 5 del Acuerdo 006 de
2002 de la Corte Suprema de Justicia, especificamente el alcance de la palabra
integrantes, es precisamente el objeto de esta controversia por lo que debe
estudiarse al momento de decidir el fondo de las pretensiones de la demanda y no
en este momento procesal.

Con todo, manifestaron que las consideraciones de la sentencia del 6 de marzo de
2012 a traveés de la cual se decidio la nulidad de la eleccion de la sefiora Viviane
Morales como fiscal general de la Naciébn no pueden ser aplicadas al caso
concreto, toda vez que se trata de supuestos facticos diferentes, por cuanto en
este evento se afirma que hubo una modificacion al reglamento interno de la
Corte, mientras que en ese caso se debatia la interpretacion que se habia dado al
cuérum para la eleccion de fiscal general de la Nacion. Ademas, no se trata de
una sentencia de unificacion, por lo que dicha providencia tiene efectos inter
partes.

Sefalaron que de la simple lectura del articulo 5 del Acuerdo 06 de 2002 no se
puede arribar a la conclusiéon que invoca la parte actora, razén por la cual no es
viable decretar la medida cautelar solicitada en la demanda.

Insistieron en que en este proceso era vital que los actores probaran las
afirmaciones relativas a que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
habian sido elegidos sin el cu6rum requerido; hubieran aportado los actos de
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confirmacion de las elecciones y hubieran aportado el acto que modifico el
reglamento de la Corte, sin embargo, ninguno de dichos presupuestos facticos, en
los cuales se estructurd la demanda, fue probado, por lo que el decreto de la
medida cautelar en cuestion resulta improcedente.

Por lo tanto, solicitaron negar el decreto de la medida cautelar en cuestiébn por
ausencia de material probatorio suficiente para demostrar las afirmaciones de la
demanda.

4.2 Presidencia Corte Suprema de Justicia

El magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman, en su calidad de presidente de la Corte
Suprema de Justicia, se pronuncioé frente a la solicitud de medida cautelar en los
siguientes términos:

Manifest6 su oposicion a la referida medida cautelar por lo que solicitd que no sea
decretada.

Explicé que por motivos ajenos a este debate juridico, la Corporacion enfrenté un
hecho atipico suscitado por motivo de la terminacion del periodo constitucional del
magistrado Ariel Salazar Ramirez, que tuvo lugar el 27 de febrero de 2020 y con lo
cual se redujo el nimero de magistrados a 15 de los 23 que conforman la Sala
Plena.

Adujo que dicha circunstancia extraordinaria obligé a que la Sala Plena se
reuniera el 28 de febrero del presente afio, en procura de adoptar medidas
excepcionales para hacer posible el mantenimiento de la normalidad al interior de
la Corporacion y cuyo unico antecedente se remota al holocausto del Palacio de
Justicia en 1985, cuando actos de violencia redujeron el cuérum de la Corte.

Expuso que sin embargo, la situacion es diferente ahora y por tanto, en ejercicio
de la independencia y autonomia de la Rama Judicial y en cumplimiento de la
obligacion de garantizar la justicia como una finalidad del Estado, orientada a la
efectividad de los derechos y obligaciones consagrados en el ordenamiento
juridico, se hizo uso del autogobierno judicial, que implica la posibilidad de que la
Corte se dé su propio reglamento conforme lo establecido en los numerales 4 y 9
del articulo 235 de la Constitucion Politica y en la Ley 270 de 1996.

Sostuvo que es el mismo ordenamiento juridico el que habilito a la Corte para
buscar una solucion a la problematica que en ese momento se suscitdo con el
cuérum, toda vez que dicha situacion atipica no podia ser atendida por las otras
ramas del poder publico, dada la independencia y autonomia de la Rama Judicial.

Indicé que con base en lo anterior, se busco una solucion a este caso de fuerza
mayor y por ello, en sesion extraordinaria del 28 de febrero de 2020 se decidid
adoptar medidas Unicas y excepcionales para conjurar la preocupante situacion.

Asi, se resolvio, previa votacion unanime, interpretar el articulo 5 del Reglamento
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General de la Corporacion, en el entendido de que las elecciones de los
magistrados que hacian falta se efectuarian con las 2/3 partes de los magistrados
activos, es decir, con 12 votos.

Afirmé que dicha decision, lejos de desconocer el principio de legalidad, responde
a un proceso de interpretacion sistematico del reglamento, ante la imposibilidad
material de efectuar las elecciones con 16 votos, pues se, reiterd, para esa fecha
la Corte estaba integrada por 15 magistrados Unicamente.

Recordd que de conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la Ley 153 de
1887, cuando no hay ley exactamente aplicable al caso, se deben aplicar las leyes
gue regulan casos 0 materias semejantes, que fue exactamente lo que hizo la
Corte en este caso, en el marco de su independencia y autonomia, con
observancia del ordenamiento juridico, en particular, de la Constitucion Politica.

Insistio en que ante la desintegracion del cuérum decisorio en la forma prevista
originalmente, resultaba a todas luces imposible aplicar el reglamento original,
como lo sugieren los demandantes; razén por la cual, se hizo necesario definir la
situacion a partir de los 15 magistrados que restaban en la Sala Plena.

Aseguré que la Corte no quebrant6é el principio de legalidad ni desconocié el
debido proceso administrativo, en la medida en que la autonomia e independencia
de la Rama Judicial es una garantia que se materializa en el autogobierno, el cual
permite reglamentar el procedimiento para la eleccion de sus integrantes.

Agregd que las medidas adoptadas fueron Unicas y excepcionales, en procura de
realizar los nombramientos en las plazas vacantes para asi, salvaguardar el
acceso a la administracion de justicia por parte de la ciudadania.

Precis6 que la situacion bajo estudio difiere radicalmente de la presentada el 23 de
noviembre de 2010 en la eleccién de la sefiora Viviane Morales como fiscal
general de la Nacion.

Aclaré que en dicha ocasién la Corte estaba conformada por 18 magistrados, de
manera que, sin lugar a dudas, para realizar las designaciones correspondientes
debia contarse con 16 votos, de tal suerte que al no reunir dicha eleccién la
votacion minima requerida, se produjo la anulacién de la misma por parte del
Consejo de Estado.

Explicd que, en este caso no resulta aplicable el referido precedente judicial,
comoquiera no la Corte para el 28 de febrero de 2020 estaba conformada por 15
magistrados por lo que resultaba materialmente imposible alcanzar los 16 votos.

Adujo que, asi las cosas, ese pronunciamiento no es vinculante ni aplicable al
caso concreto.

4.3 Magistrado Francisco José Ternera Barrios
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Por conducto de apoderado judicial, se pronuncié sobre la solicitud de medida
cautelar en los siguientes términos:

Afirmo que la solicitud de medida cautelar no redne los requisitos legales para su
decreto toda vez que no esti debidamente sustentada y no se acompafaron las
pruebas necesarias y pertinentes para su estudio.

Aseverd que en este caso resulta indispensable conocer los fundamentos y
razones por las cuales la Corte interpretd su reglamento en la forma cuestionada
en la demanda, por lo que se requiere del material probatorio necesario para el
efecto.

Sostuvo que de los documentos aportados con la demanda, es decir, los acuerdos
acusados y el reglamento de la Corte Suprema de Justicia, no se evidencia ni el
resultado electoral de cada eleccion ni las consideraciones que los magistrados
electores tuvieron en cuenta para la interpretacion de su reglamento.

Sefaldo que, por lo tanto, el dicho de los demandantes segun el cual los
magistrados fueron elegidos con 12 votos afirmativos, no esta demostrado, asi
como tampoco las razones o fundamentos que tuvo la Corporaciéon para aplicar e
interpretar su propio reglamento.

Indic6é que la decision del caso de Viviane Morales no resulta aplicable al caso
concreto.

Explic6 que en ese evento si era posible obtener los 16 votos que exigia el
reglamento para la eleccion del fiscal general de la Nacion, sin embargo, en este
caso ello era imposible, toda vez que la Corte estaba integrada por 15
magistrados.

Destaco que en este caso opera el principio segun el cual nadie esté obligado a lo
imposible, por lo que la exigencia de contar con 16 votos para la eleccion de los
magistrados ahora demandados, no era materialmente posible.

Adujo que existe una inadecuada acumulacién de pretensiones, toda vez que a la
luz de lo establecido en el articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y lo dicho por la jurisprudencia de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado esta acumulacion es posible cuando las elecciones
estan contenidas en un mismo acto.

Explic6 que en este caso las elecciones acusadas estan contenidas en 7 actos
diferentes, con consideraciones y resultados electorales disimiles, razén por la
cual es claro que hay una indebida acumulacién de pretensiones.

Solicit6 abstenerse de admitir la demanda por indebida acumulacion de
pretensiones y negar el decreto de la medida cautelar.

4.4 Magistrados Fabio Ospita Garzén, Hugo Quintero Bernate, Luis
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Benedicto Herrera Diaz y Omar Angel Mejia Amador.

A través de escrito conjunto y por conducto del mismo apoderado, los referidos
magistrados se pronunciaron sobre la solicitud de medida cautelar asi:

Pusieron de presente que la demanda aparece suscrita por una menor de edad:
Natalia Andrea Perdomo Mufioz, quien se identificé con tarjeta de identidad, asi
las cosas, solicitaron adoptar la medida procesal que corresponda frente a ese
punto.

Recordaron los requisitos exigidos legal y jurisprudencialmente para el decreto de
una medida cautelar de esta naturaleza.

Sefalaron que la medida cautelar se fundamenta en la interpretacion del vocablo
integrantes contenido en el articulo 5 del Acuerdo 006 de 2002, para los
demandantes ello implica los 23 magistrados de la Sala Plena de la Corporacion,
sin embargo, esa palabra puede referirse a los miembros activos de la misma.

Sostuvieron que el eje central de la demanda no corresponde a un presupuesto
factico ni juridico intangible, Unico o absoluto, que demuestre que los actos
demandados son, ineludiblemente, violatorios de las normas invocadas como
infringidas con los actos de eleccion demandados.

Adujeron que en caso de haberse efectuado la reforma al reglamento de la Corte
Suprema de Justicia, estaria amparada por la presuncion de constitucionalidad y
legalidad por lo que las elecciones demandadas también lo estarian.

Ademas, la legalidad o no de dicha reforma no podria resolverse en este estado
del proceso, sino en la sentencia.

Destacaron que con la demanda no se presentaron las pruebas de la existencia de
la referida modificacién, ni de ninguna de las afirmaciones efectuadas en la
demanda, por lo que no es posible decretar la medida cautelar solicitada.

Explicaron que el caso de Viviane Morales invocado por lo actores difiere de la
presente controversia, toda vez que en ese caso se resolvié un problema juridico
diferente con base en supuestos facticos y juridicos diversos.

Expusieron que en ese caso la Corte estaba integrada por 18 magistrados, sin que
se hubiese producido una reforma del reglamento de la Corporacion; en este caso,
la colegiatura so6lo contaba con 15 miembros y la eleccion esta precedida de una
eventual reforma del reglamento.

Afirmaron que por lo tanto, esa providencia no constituye un precedente judicial
gue pueda ser valorado para resolver sobre la suspension provisional, en esta
etapa procesal inicial.

Reiteraron que los actores incumplieron con la carga argumentativa y probatoria
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minima que les asistia para superar las exigencias previstas por la ley y la
jurisprudencia para el decreto de este tipo de medidas cautelares.

Concluyeron que del andlisis objetivo de los actos demandados, las normas
invocadas como infringidas y de las pruebas aportadas por los actores, no surge
contravencion alguna; no se infiere que al no decretarse la medida cautelar el
ejercicio del medio de control pueda perder su finalidad; que los actos acusados
son violatorios de alguna de las normas invocadas como infringidas; que existan
serios motivos para considerar que las pretensiones estan llamadas a prosperar o
gue con los actos demandados se haya incurrido en alguna infraccion del sistema
juridico.

Solicitaron negar el decreto de la medida cautelar solicitada por la parte actora.
5. Concepto del Ministerio Puablico

La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion indicé que la medida
cautelar de suspension provisional debia ser negada, bajo la siguiente linea
argumentativa:

Puso de presente que en el expediente obran los actos acusados y el reglamento
de la Corte Suprema de Justicia pero no, el acta de la sesion del 28 de febrero de
2020 en la que conste cudles magistrados asistieron a dicha reunion, la votaciones
con las que resultaron elegidos los demandados y las discusiones adelantadas
sobre la interpretacion del reglamento al que se hace referencia en la demanda.

Adujo que en dichas condiciones no es posible tener certeza si se presentd o no el
desconocimiento del reglamento en relacion con el cu6rum y las mayorias exigidas
para la eleccion de los magistrados que ahora se discute.

Advirti6 que en este momento procesal no se cuentan con los elementos
probatorios suficientes y necesarios para que se decrete la suspensién provisional
de los actos acusados.

Con base en lo anterior, solicitd negar el decreto de la medida cautelar de
suspension provisional de los efectos de los actos de eleccion de los sefiores
Fabio Ospitia Garzon, Hugo Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro, Francisco
José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia Amador, lvan Mauricio Lenis Gomez y
Luis Benedicto Herrera Diaz como magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer en Unica instancia de la demanda promovida
contra el acto de eleccidén de los sefiores Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero
Bernate, Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel
Mejia Amador, Ivan Mauricio Lenis Gomez y Luis Benedicto Herrera Diaz como
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magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 4 del articulo 149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo® y en el articulo 13 del Acuerdo 080 de 20192

En tales condiciones, est4 facultada para proveer sobre la admision de la
demanda y decidir sobre la solicitud de suspension provisional de los efectos del
acto acusado, en los términos del articulo 277 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuestiones previas

De los escritos a través de los cuales se descorrid el traslado de la solicitud de
medida cautelar se extraen 3 puntos que deben ser resueltos de manera previa a
proveer sobra la admision de la demanda y a resolver el fondo de la solicitud de
suspension provisional.

En primer lugar, el apoderado de los magistrados Ivan Mauricio Lenis Gomez y
Gerson Chaverra Castro puso de presente que los actores no aportaron el acto de
confirmacion de las elecciones demandadas.

Al respecto, resulta del caso precisar que pese a que de conformidad con lo
establecido en el articulo 133 de la Ley 270 de 1996, efectivamente el acto de
eleccion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, requiere de
confirmacion, a través de la cual se verifica formalmente que las personas
elegidas o nombradas cumplan con los requisitos de ley exigidos para el cargo, lo
cierto es que en el caso concreto no se cuestiona ninguna de esas exigencias,
sino el acto de eleccién como tal.

Ademas, de conformidad con lo establecido en el numeral 2 literal a) del articulo
164 del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

! Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso AdministratOivo. “Articulo 149.
Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. 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:

(..)

4. De la nulidad de los actos de eleccion expedidos por el Congreso de la Republica, sus camaras
y comisiones, la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la
Judicatura, la junta directiva o consejo directivo de los entes autbnomos del orden nacional y las
comisiones de regulacion”

2 Acuerdo 80 de 2019. Articulo 13. “DISTRIBUCION DE LOS PROCESOS ENTRE LAS
SECCIONES. Para efectos de repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de
volumen de trabajo, asi:

Seccion Quinta:

(..)

3-. Los procesos electorales relacionados con elecciones o nombramientos.”
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Administrativo, dicho acto so6lo es necesario para efectos del computo del término
de caducidad, sin embargo, en este evento es claro, como se desarrollara mas
adelante, que la demanda fue presentada en término.

En tales condiciones, con el fin de garantizar el acceso a la administracion de
justicia, teniendo en cuenta que el medio de control electoral es especial y debe
resolverse en términos cortos y perentorios y ademdas, que los actores no
cuestionan en manera alguna aspectos relacionados con la confirmacion de los
demandados y no hay dudas frente a la presentacion oportuna de la demanda, no
resulta necesario requerir a la parte actora de manera previa a la admision de la
demanda con el fin de que aporte dicha documental, la cual, en todo caso debera
ser allegada por la Corte Suprema de Justicia junto con los antecedentes
administrativos de los actos acusados.

Con todo, se precisa que si resulta necesario contar con dichos actos dentro del
proceso, y con el fin de tener una proposicion juridica completa se entienden
demandados tanto los actos de eleccién como los de confirmacion.

De otra parte, el apoderado del magistrado Francisco José Ternera Barrios advirtio
gue en este caso existe una indebida acumulacion de pretensiones por cuanto las
elecciones acusadas no obran en el mismo acto.

Al respecto el articulo 282 de la Ley 1437 de 2011:

“Acumulacion de procesos. Deberan fallarse en una sola sentencia los
procesos en que se impugne un mismo nombramiento, 0 una misma
eleccion cuando la nulidad se impetre por irregularidades en la votacion o
en los escrutinios.

Por otra parte, también se acumularan los procesos fundados en la falta de
requisitos o en inhabilidades cuando se refieran a un mismo demandado...”

Conforme con la norma, deben fallarse en una misma sentencia los procesos en
gue se impugne una misma eleccion cuando se aleguen irregularidades en la
votacion o escrutinios o cuando se invoquen causales subjetivas respecto de un
mismo demandado.

No obstante, la disposicion se refiere a la acumulacion de procesos, pero nada
regula en lo que tiene que ver con la posibilidad de acumular pretensiones contra
distintos actos de eleccion, cuando son proferidos por la misma autoridad, por lo
que habria que acudir a la remision que efectua el articulo 296 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo al procedimiento
ordinario de esa misma codificacion.

Sin embargo, dicho aspecto se encuentra regulado en el articulo 165 de la Ley
1437 de 2011 Unicamente para los eventos de nulidad, nulidad y restablecimiento
del derecho y reparacion directa, por lo que en virtud de la remision que hace el
articulo 306 de dicha ley, resulta del caso acudir a la normativa que rige la figura
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en el Cédigo General del Proceso.
Al respecto, el articulo 88 de la referida codificacién?® dispone:

“...También podran formularse en una demanda pretensiones de uno o
varios demandantes contra uno o varios demandados, aunque sea
diferente el interés de unos y otros, en cualquiera de los siguientes casos:

Cuando provengan de la misma causa.

Cuando versen sobre el mismo objeto.

Cuando se hallen entre si en relacién de dependencia.
Cuando deban servirse de las mismas pruebas...”

oo op

En este evento, debe tenerse en cuenta que los actos demandados fueron
expedidos por la misma Corporacién, en una misma Sala y ademas los cargos de
la demanda contra los siete demandados tienen el mismo fundamento factico y
juridico, por lo que el estudio de legalidad debe ser, en principio idéntico para
todos, con el fin de garantizar el principio de seguridad juridica.

Ademas, es viable fallar de manera conjunta pretensiones y demandas que se
dirijan contra varios demandados por una misma causa con origen comdn, como
ocurre en el caso concreto, sobre todo si se tiene en cuenta que las mismas se
pueden tramitar por el procedimiento especial electoral, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado es la competente para conocer de todas, los demandantes son
los mismos, no ha operado la caducidad respecto de ninguna de ellas y se sirven
de las mismas pruebas.

Por lo tanto, en aplicacion del principio de economia procesal y con el fin de evitar
decisiones contradictorias sobre un mismo punto, la demanda de la referencia se
tramitar4d tal como fue presentada, sin lugar a hacer ninguna consideracion
adicional al respecto.

Finalmente, el apoderado de los magistrados Fabio Ospitia Garzon, Hugo Quintero
Bernate, Luis Benedicto Herrera Diaz y Omar Angel Mejia Amador solicitd hacer
algun pronunciamiento respecto de la legitimacion en la causa por activa de la
demandante Natalia Andrea Perdomo Mufioz quien se identific6 con tarjeta de
identidad.

Al respecto, resulta del caso recordar que de conformidad con lo establecido en el
articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, el medio de control de nulidad electoral es
publico por lo que cualquier persona, como lo dice la misma redaccion de la
norma, puede ejercerlo.

Asi las cosas, como el legislador habilitd a todas las personas para su ejercicio y
no lo limité a los ciudadanos, como ocurre en otros medios de control como por
ejemplo en el de nulidad por inconstitucionalidad, no existe impedimento alguno

3 En concordancia con lo dispuesto en el articulo 148 del Codigo General del Proceso.
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para que una menor de edad funja como actora dentro de una demanda de
nulidad electoral, cosa diferente sera lo relativo a su comparecencia dentro del
proceso y a los actos procesales que se efectien dentro del mismo, para los
cuales si requiere actuar a través de su representante legal.

Por lo tanto, no se podra tener a Natalia Andrea Perdomo Mufioz como
demandante hasta tanto concurra al proceso a través de su representante legal.

Precisados los puntos anteriores, procedera la Sala a proveer sobre la admision
de la demanda.

3. Laadmision de la demanda

Para la admision de la demanda en materia electoral se exige el cumplimiento de
los requisitos formales establecidos en el articulo 162 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la
individualizacion de las pretensiones de que trata el articulo 163, que la demanda
se presente en la oportunidad prevista en la letra a) del numeral 2 del articulo 164
y que se acomparfie de los anexos sefialados en el articulo 166 de ese mismo
estatuto, ademas, de la verificacion de la debida acumulacion de causales de
nulidad a que se refiere el articulo 281.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el Decreto Legislativo 564 de 20204
en su articulo 1 dispuso que una vez reanudados los términos judiciales, en los
procesos en que restaran menos de 30 dias para que operara la caducidad, el
interesado tendra un mes contado a partir del dia siguiente al levantamiento de la
suspension para realizar oportunamente la actuacion correspondiente®.

En este caso la demanda fue presentada en término, toda vez que los actos de
eleccion acusados datan del 28 de febrero de 2020, de lo que se deduce que el
acto de confirmacién fue posterior, sin embargo, como no se tiene certeza de la
fecha de las confirmaciones, partiendo de la base de la fecha de las elecciones, se
advierte que el término de caducidad de 30 dias de que trata el articulo 164 de la
Ley 1437 de 2011 venceria -teniendo en cuenta la suspension de términos
judiciales que tuvo lugar entre el 16 de marzo y el 30 de junio de 2020, derivada

4 Declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-213 de 2020.

> Decreto Legislativo 564 de 2020. Articulo 1. “Los términos de prescripcion y de caducidad
previstos en cualquier norma sustancial o procesal para ejercer derechos, acciones, medios de
control o presentar demandas ante la Rama Judicial o ante los tribunales arbitrales, sean de dias,
meses 0 afios, se encuentran suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia que el
Consejo Superior de la Judicatura disponga la reanudacion de los términos judiciales.

El conteo de los términos de prescripcién y caducidad se reanudara a partir del dia habil siguiente
a la fecha en que cese la suspensién de términos judiciales ordenada por el Consejo Superior de la
Judicatura. No obstante, cuando al decretarse la suspension de términos por dicha Corporacion, el
plazo que restaba para interrumpir la prescripcién o hacer inoperante la caducidad era inferior a 30
dias, el interesado tendra un mes contado a partir del dia siguiente al levantamiento de la
suspension, para realizar oportunamente la actuacién correspondiente.”
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de la pandemia suscitada por el coronavirus COVID 19- el 29 de julio del presente
afio y la demanda fue presentada el 22 de julio de 2020 segun consta en la
anotacion 1 del expediente digital registrado en el sistema de informacion SAMAI.
Es decir, en el término de 30 dias consagrado en la referida norma.

Asi mismo, si se tiene en cuenta la norma del Decreto Legislativo 564 de 2020,
para el momento en que opero la suspension de términos restaban menos de 30
dias para que se configurara la caducidad, razén por la cual bajo ese entendido el
término de caducidad en el caso concreto venceria el 2 de agosto del presente
afio, que cay6 domingo, por lo que la oportunidad para demandar se ampliaria
hasta el 3 de agosto de 2020. Igual, como la demanda se presento6 el 22 de julio
del presente afio, es evidente que fue radicada de manera oportuna.

De igual forma, se tiene que la demanda incluyé la designacion de las partes, la
pretension formulada claramente, la descripcion de los hechos, los fundamentos
de derecho, la solicitud de pruebas que la actora pretende hacer valer en el
proceso y las direcciones para las respectivas notificaciones.

Si bien no se acreditd el cumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 6
del Decreto Legislativo 806 de 2020 de allegar constancia de envio de la demanda
a los demandados por correo electronico, debe tenerse en cuenta que en este
caso se solicité el decreto de una medida cautelar, por lo que la parte actora
estaba exceptuada de dicha obligacion segun lo establece el mismo articulo®.

En consecuencia, como la demanda cumple con las exigencias legales habra de
ser admitida.

4. La solicitud de suspension provisional

Segun se tiene, en el caso concreto la parte actora solicité el decreto de la medida
cautelar de suspension provisional de los actos acusados en atencién a que en su
criterio fueron expedidos con violacién del principio de legalidad y el debido
proceso administrativo, toda vez que dichas decisiones fueron adoptadas por una
mayoria diferente a la exigida en el articulo 5 del Acuerdo 006 de 2002,
Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia.

De manera concreta, sostuvieron los demandantes que el 28 de febrero de 2020
los 15 magistrados que para ese momento restaban en la Sala Plena de la
Corporacion interpretaron el reglamento para modificar la norma segun la cual la

® Decreto Legislativo 806 de 2020. Articulo 6. “...En cualquier jurisdiccion, incluido el proceso
arbitral y las autoridades administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales, salvo cuando se
soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el lugar donde recibira notificaciones el
demandado, el demandante, al presentar la demanda, simultaneamente debera enviar por medio
electrénico copia de ella y de sus anexos a los demandados. Del mismo modo debera proceder el
demandante cuando al inadmitirse la demanda presente el escrito de subsanacién. El secretario o
funcionario que haga sus veces velara por el cumplimiento de este deber, sin cuya acreditacion la
autoridad judicial inadmitird la demanda. De no conocerse el canal digital de la parte demandada,
se acreditara con la demanda el envio fisico de la misma con sus anexos...” (Se resalta).
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eleccion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia requiere el voto
favorable de las 2/3 partes de sus integrantes, es decir, 16 votos, -mayoria que
también aplica para modificar su propio reglamento- en el sentido de precisar que
para adoptar dichas decisiones bastaria con la mayoria simple, es decir, 12 votos.

En concepto de los actores, dicha interpretacion no sélo desconoce el reglamento
propio de la Corporacion sino que también va en contravia de la jurisprudencia
sentada por el Consejo de Estado en el caso de la eleccion de la sefiora Viviane
Morales como fiscal general de la Nacion, en la que se precis6 que no podian
alterarse las mayorias fijadas en el reglamento.

Una vez surtido el traslado de la solicitud de medida cautelar, el presidente de la
Corte Suprema de Justicia, los magistrados cuya eleccion de cuestiona y la
sefiora agente del Ministerio Pablico, manifestaron su oposicion al decreto de la
medida bajo los argumentos segun los cuales, la situacién que se vivid en la
Corporacion el 28 de febrero de 2020 fue completamente atipica, toda vez que la
Sala Plena estaba conformada uUnicamente por 15 magistrados por lo que
resultaba materialmente imposible obtener la votacién de 16; no estd demostrado
gque se haya modificado el reglamento de la Corporacién; no es clara la
interpretacion del vocablo “integrantes” de que trata el articulo 5 del Acuerdo 006
de 2002, el antecedente de Viviane Morales como fiscal general de la Nacion no
resulta aplicable al caso concreto y en general, no estdn acreditadas las
afirmaciones efectuadas en la demanda razén por la cual no es posible decretar la
medida cautelar solicitada.

4.1 De la medida cautelar de suspensién provisional

En el Capitulo XI del Titulo V de la Parte Segunda del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se consagro la posibilidad de
decretar medidas cautelares dentro de todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, sin que dicho acto implique prejuzgamiento
alguno.

En materia de suspension provisional, en su articulo 231 la Ley 1437 de 2011 fijé
una serie requisitos en los siguientes términos:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos...”

De manera concreta, en punto de nulidad electoral el articulo 277 de la precitada
normativa establecio que la solicitud de suspension provisional debe elevarse en
la demanda y que aquella debe resolverse en el auto admisorio.
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Sin embargo, esta misma Sala de Decision ha aceptado que no necesariamente la
medida cautelar debe presentarse en el texto mismo de la demanda sino que, tal y
como se permite en los procesos ordinarios puede ser presentada en escrito
anexo a esta, pero siempre y cuando se haga dentro del término de caducidad.

De manera concreta en oportunidad anterior se establecio:

“Entonces, las disposiciones 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 elllos cargo(s) estén comprendidos en la demanda y 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, o una
expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el concepto de
violacion vy ii) al resolver se debe indicar si la violacion 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.

(..)

En este sentido, segun lo alli dispuesto, existe la posibilidad de que en
forma cautelar se suspendan los efectos juridicos de los actos
administrativos de naturaleza electoral, cuando se cumplan las siguientes
exigencias: (i) que asi lo pida la parte actora en la demanda o con escrito
anexo a la misma; (ii) que la infraccion al ordenamiento juridico surja de la
valoracion gue se haga al confrontar el acto con las normas invocadas por
el actor; vy, (iii) que para ello pueden emplearse los medios de prueba
aportados por el interesado’”,

Conforme con lo anterior, de la interpretacion armoénica de las normas que rigen la
figura, se tiene que para que se pueda decretar la suspension provisional de un
acto en materia electoral debe realizarse un analisis del acto demandado frente a
las normas superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en la
solicitud, segun corresponda, para asi verificar si hay una violacion de aquellas
con apoyo en el material probatorio con el que se cuente en ese momento
procesal.

Lo anterior implica que el demandante debe sustentar su solicitud e invocar las
normas que considera desconocidas por el acto o actos acusados y que el juez o
sala encargada de su estudio, realice un analisis de esos argumentos y de las
pruebas aportadas con la solicitud para determinar la viabilidad o no de la medida.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 13001-
23-33-000-2016-00070-01. Providencia del 3 de junio de 2016. M.P. Dra. Lucy Jeannette
Bermudez.
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No obstante, resulta del caso precisar que no cualquier desconocimiento
normativo implica per se la suspension provisional del acto acusado por cuanto es
claro que debe analizarse en cada evento en concreto la implicaciéon del mismo
con el fin de determinar si tiene o no la entidad suficiente para afectar la
aplicabilidad del acto y en ultimas su legalidad.

Ademas, se hace necesario reiterar que el pronunciamiento que se emita con
ocasion de una solicitud de medida cautelar en manera alguna implica
prejuzgamiento, por lo que nada obsta para que la decision adoptada varie en el
curso del proceso y para que incluso, la decision definitiva sea diferente.

4.2 Decision sobre la medida cautelar

Segun quedé establecido con anterioridad, corresponde en este caso determinar
si hay lugar a suspender provisionalmente o no los actos de eleccion de los
sefiores Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro,
Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia Amador, Ivan Mauricio Lenis
Gbomez y Luis Benedicto Herrera Diaz como magistrados de la Corte Suprema de
Justicia contenidos en los Acuerdos 1400, 1401, 1402, 1403, 1404, 1405 y 1406
del 28 de febrero de 2020 de la Sala Plena de esa Corporacion.

Para el efecto, se debe analizar, con base en los argumentos esgrimidos por las
partes hasta este momento procesal y el material probatorio obrante en el
expediente, si se desconoci6 la norma de mayorias contenida en el articulo 5 del
Acuerdo 006 de 2002, Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia, tanto
para la modificacion de su propio reglamento como para la eleccion de sus
magistrados.

De igual forma, si con la expedicién de los actos acusados se desconocio el
antecedente del Consejo de Estado fijado en la sentencia del 6 de marzo de 2012
dentro del expediente 11001-03-28-000-2011-00003-00 a través del cual se
declaré la nulidad de la eleccion de la sefiora Viviane Morales como fiscal general
de la Nacién por no haberse proferido con la mayoria necesaria para el efecto.

4.2.1 La eleccién de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
El articulo 234 de la Carta Politica dispone que.

“La Corte Suprema de Justicia es el maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Ordinaria y se compondra del numero impar de Magistrados que determine
la ley. Esta dividira la Corte en Salas y Salas Especiales, sefialara a cada
una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinara
aquellos en que deba intervenir la Corte en pleno.

En el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacion Penal y las
Salas Especiales garantizaran la separacion de la instrucciéon y el
juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacion
de la primera condena.
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La Sala Especial de Instruccidon estara integrada por seis (6) Magistrados y
la Sala Especial de Primera Instancia por tres (3) Magistrados.

Los miembros de estas Salas Especiales deberan cumplir los requisitos para
ser Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Se les aplicara el mismo
régimen para su eleccion y periodo.

Los Magistrados de las Salas Especiales solo tendran competencia para
conocer de manera exclusiva de los asuntos de instruccion y juzgamiento en
primera instancia en las condiciones que lo establezca la ley.

El reglamento de la Corte Suprema de Justicia no podra asignar a las Salas
Especiales el conocimiento y la decision de los asuntos que correspondan a
la Sala de Casacion Penal.

Los Magistrados de las Salas Especiales no podran conocer de asuntos
administrativos, ni electorales de la Corte Suprema de Justicia ni haran parte
de la Sala Plena...”

A su turno el articulo 235 Constitucional dispone:

“Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

(...)
9. Darse su propio reglamento.
10. Las demas atribuciones que seriale la ley.”
La ley 270 de 1996 por su parte, frente a la Corte Suprema de Justicia consagra:

“ARTICULO 15. INTEGRACION. La Corte Suprema de Justicia es el
maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria y esta integrada por veintitrés
(23) magistrados, elegidos por la misma corporacion para periodos
individuales de ocho afos, de listas superiores a cinco (5) candidatos que
rednan los requisitos constitucionales, por cada vacante que se presente,
enviadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

El Presidente elegido por la corporacion la representara y tendra las
funciones que le sefale la ley y el reglamento.

PARAGRAFO. El periodo individual de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, elegidos con anterioridad al 7 de julio de 1991,
comenzara a contarse a partir de esta ultima fecha.

PARAGRAFO 20. Sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia tendra Magistrados de
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descongestion en forma transitoria y por un periodo que no podra superar
el término de ocho (8) afios, contados a partir de la fecha de posesion.”

Conforme con lo anterior, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia esta
conformada por 23 magistrados que deben ser elegidos por la misma Corporacion
de listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura a través del sistema
de coptacion.

De igual forma, es funcion de dicha Sala darse su propio reglamento y por ende,
es la competente para modificarlo.

No obstante, el Reglamento General de la Corporacion establece la forma en que
dicha eleccion y las referidas reformas deben adelantarse:

“Acuerdo 006 de 2002. Articulo 5. Quérum. El quérum para deliberar sera
la mayoria de los miembros de la Corporacion. Las decisiones se tomaran
por igual mayoria, salvo en los siguientes casos en los cuales se requerira
del voto favorable de las dos terceras partes 2/3 de sus integrantes:
eleccion de presidente y vicepresidente de la Corte, de magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, del fiscal general de la Nacion, de los magistrados de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y de los integrantes de las ternas
para los magistrados de la Corte Constitucional, procurador general de la
Nacion, contralor general de la Republica y auditor de la Contraloria, las
reformas al presente reglamento y los proyectos de ley de iniciativa de la
Corte.”

Asi las cosas, es claro que conforme con la referida norma para la eleccion de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y la reforma del reglamento de la
Corporacion se requiere voto favorable de las 2/3 partes de sus integrantes.

4.2.2 Caso concreto

Como se dejo dicho, los actores afirman que la eleccion de los demandados se
hizo con el voto favorable de 12 de los magistrados que para ese momento
integraban la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, con base en una
modificacion al reglamento que hicieron los mismos 12 magistrados, no obstante,
tal y como lo ponen de presente los apoderados de los togados cuya eleccion
ahora se cuestiona y la sefiora agente del Ministerio Publico, con la demanda solo
se aportd copia de los Acuerdos 1400, 1401, 1402, 1403, 1404, 1405 y 1406 del
28 de febrero de 2020 a través de los cuales la Sala Plena de la Corporacion
designo en propiedad a los sefiores Fabio Ospitia Garzéon, Hugo Quintero Bernate,
Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia
Amador, Ivan Mauricio Lenis Gdémez y Luis Benedicto Herrera Diaz,
respectivamente; y del Acuerdo 006 de 2002, Reglamento General de esa Corte.

No obstante, de la revision de dichos actos administrativos se encuentra que en la
misma no consta la forma en que se realizaron las elecciones, cuantos votos
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favorables obtuvo cada uno de los demandados, quiénes votaron, si hubo o no la
referida modificacibn o interpretacion al reglamento y en general, no hay
constancia de ninguna de las afirmaciones que sustentan la demanda.

Adicionalmente a lo anterior, debe tenerse en cuenta que si bien es cierto el
presidente de la Corporacion en el escrito a través del cual se descorri6 el traslado
de la solicitud de medida cautelar, sostuvo que las elecciones ahora cuestionadas
fueron hechas por 15 magistrados, dicha circunstancia no resulta suficiente para
decidir, toda vez que no existe acuerdo entre los demandados y por tanto,
tampoco certeza en este momento procesal, de si hubo o no una modificacion o
interpretacion del reglamento de la Corte, que permitiera obrar en dicha forma, lo
cual resulta indispensable para ejercer el control de legalidad de los actos
acusados.

En tales condiciones, no es posible para la Sala verificar si existi6 una
interpretacion o modificacién del articulo 5 del reglamento que los actores acusan
de irregular, las condiciones en que los demandados fueron elegidos y si hubo o
no desconocimiento del principio de legalidad y del debido proceso administrativo.

Lo anterior, toda vez que para el efecto, se necesita contar con las actas de la
sesion de Sala Plena de la Corte del 28 de febrero de 2020, la cual no obra en el
expediente digital visible en el sistema de informacién Samai.

Asi las cosas, tampoco es posible en este momento procesal determinar si el
pronunciamiento de la Sala Plena del Consejo de Estado del 6 de marzo de 2012
dentro del expediente 11001-03-28-000-2011-00003-00, por cuanto, para ello
también resulta indispensable contar con los elementos probatorios que permitan
establecer las condiciones en que las elecciones ahora cuestionadas, tuvieron
lugar al interior del méximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria.

Por lo tanto, en este momento procesal y con base en el material probatorio
obrante en el expediente, no es posible realizar el estudio pretendido por los
actores, toda vez que no hay forma de verificar si los acuerdos demandados
fueron proferidos desconociendo el principio de legalidad, el debido proceso
administrativo y como se dej6 dicho, si el antecedente judicial invocado en la
demanda resulta aplicable o no al caso concreto.

En ese orden de ideas, es claro que en este evento no se cumplen los requisitos
del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 para el decreto de la medida cautelar de
suspension provisional, toda vez que de la comparacion de los Acuerdos 1400,
1401, 1402, 1403, 1404, 1405 y 1406 del 28 de febrero de 2020 de la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia no se evidencia desconocimiento alguno del
articulo 29 de la Carta Politica ni del reglamento de esa Corporacion.

Por ende, la medida cautelar de suspensién provisional de los actos acusados
debe ser negada.

Lo anterior, sin perjuicio de que una vez surtidas las demas etapas procesales y
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una vez se alleguen los antecedentes administrativos de los actos acusados y
demas pruebas pertinentes, se llegue a una conclusion diferente, toda vez que,
como se advirtio la decision sobre el decreto o no de una medida cautelar, en
manera alguna implica prejuzgamiento.

5. Otras decisiones

En las anotaciones 10 y 11 del expediente electronico en el Sistema de
Informacién Samai, obran poderes otorgados por los doctores Ivan Mauricio Lenis
Gbomez y Gerson Chaverra Castro a los abogados Mauricio Fernando Rodriguez
Tamayo y Maria Victoria Castafio Lemus con el fin de que ejerzan su
representacion dentro del presente tramite procesal.

Por lo tanto, al reunir el poder los requisitos legales y teniendo en cuenta que no
puede haber mas de un apoderado de un mismo sujeto procesal dentro de la
actuacion, habra de reconocerse al abogado Rodriguez Tamayo como su
apoderado, en los términos de los documentos aportados para tal fin.

Asi mismo, en la anotacion 16 del expediente electrénico que obra en el referido
sistema de informacion, se encuentra poder otorgado por el doctor Francisco José
Ternera Barrios al abogado Luis Fernando Ternera Barrios con el fin de que ejerza
su representacion dentro del presente asunto.

Al reunir el poder los requisitos legales, habra de reconocerse a dicho profesional
del derecho como su apoderado en los términos del referido poder.

De igual forma, en la anotacién 17 del precitado expediente electrénico obran los
poderes otorgados por los magistrados Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero
Bernate, Luis Benedicto Herrera Diaz y Omar Angel Mejia Amador al abogado
Pedro Alfonso Herndndez en el cual lo facultan para que obre como su apoderado
dentro de este asunto.

Al reunir los poderes, los requisitos legales, se tendra al abogado Hernandez
como su apoderado dentro de este proceso.

Conforme con lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta,

RESUELVE

Primero: Por reunir los requisitos legales de oportunidad y forma, admitese en
Unica instancia la demanda presentada por los sefiores Carlos Andrés Echeverry
Restrepo, Isabella Sanmiguel Salamanca, Eliana Andrea Gonzalez Dominguez y
Cristina Alejandra Andrade Melo contra el acto de eleccion de los sefiores Fabio
Ospitia Garzén, Hugo Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro, Francisco José
Ternera Barrios, Omar Angel Mejia Amador, Ivan Mauricio Lenis Gomez y Luis
Benedicto Herrera Diaz como magistrados de la Corte Suprema de Justicia. En
consecuencia, se dispone:
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1. Notifiguese personalmente a los magistrados Fabio Ospitia Garzon, Hugo
Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar
Angel Mejia Amador, lvan Mauricio Lenis Gémez y Luis Benedicto Herrera Diaz,
en la forma establecida en el numeral 1 del articulo 277 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

En el evento de no ser posible su notificacién personal, procédase de conformidad
con lo establecido en los literales b) y c¢) del numeral 1° de la referida norma.

2. Notifiquese personalmente al presidente de la Corte Suprema de Justicia y por
su conducto a los demas magistrados que intervinieron en los actos de eleccion
demandados, en la forma dispuesta en el numeral 2° del articulo 277 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

3. Informese a los demandados y a las autoridades que intervinieron en la
expedicion de los actos acusados que la demanda podra ser contestada dentro de
los 15 dias siguientes a aquel en que sea hecha la notificacion personal del auto
admisorio o la publicacién del aviso, segun corresponda de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

4. Notifiguese personalmente al agente del Ministerio Publico, segun lo dispuesto
en el articulo 199 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

5. Notifiguese por estado de esta decisidon a los sefiores Carlos Andrés Echeverry
Restrepo, Isabella Sanmiguel Salamanca, Eliana Andrea Gonzélez y Cristina
Alejandra Andrade Melo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, a quienes se tienen como demandantes en el
presente asunto.

6. Informese a la comunidad la existencia de este proceso en la forma prevista en
el numeral 5 del articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, de lo cual se dejara constancia en el expediente.

7. Notifiguese personalmente al director general o al representante delegado para
recibir notificaciones de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en los
términos del articulo 199 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de
2020.

8. Adviértase al presidente de la Corte Suprema de Justicia que durante el término
para contestar la demanda debera allegar copia de los antecedentes
administrativos de los actos acusados que se encuentren en su poder, dentro de
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los cuales debera aportar copia de los actos de confirmacion de la eleccion de los
sefores Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro,
Francisco José Ternera Barrios, Omar Angel Mejia Amador, Ivan Mauricio Lenis
Gbomez y Luis Benedicto Herrera Diaz como magistrados de esa Corporacion de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 175 de la Ley 1437 de
2011. Dicha documental podra ser remitida en la forma prevista en el articulo 4 del
Decreto Legislativo 806 de 2020.

Segundo: Niégase el decreto de la medida cautelar de la suspension provisional
de los efectos del acto de eleccion de los sefiores Fabio Ospitia Garzon, Hugo
Quintero Bernate, Gerson Chaverra Castro, Francisco José Ternera Barrios, Omar
Angel Mejia Amador, lvan Mauricio Lenis Gémez y Luis Benedicto Herrera Diaz
como magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con lo
expuesto en esta providencia.

Tercero: Requiérase a la menor Natalia Andrea Perdomo Mufioz con el fin de que
informe quién es su representante legal y concurra a este proceso a través de
aguel, so pena de no tenerla como demandante dentro de este asunto.

Para el efecto, se le concede el término de 3 dias de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 276 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cuarto: Recondécese al abogado Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo como
apoderado de los magistrados Ivan Mauricio Lenis Gémez y Gerson Chaverra
Castro en los términos de los poderes aportados para tal fin visibles en las
anotaciones 10 y 11 del expediente electronico que obra en el Sistema de
Informacién SAMAI.

Quinto: Reconécese al abogado Luis Fernando Ternera Barrios como apoderado
del magistrado Francisco José Ternera Barrios en los términos del poder aportado
para tal fin visible en la anotacion 16 del expediente electrénico que obra en el
Sistema de Informacion SAMAI.

Sexto: Recondcese al abogado Pedro Alfonso Hernandez como apoderado de los
magistrados Fabio Ospitia Garzén, Hugo Quintero Bernate, Omar Angel Mejia
Amador y Luis Benedicto Herrera Diaz en los términos de los poderes que obran
en la anotacion 17 del expediente electrénico visible en el Sistema de Informacion
SAMAL.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Presidente
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ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
Con salvamento de voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”

NULIDAD ELECTORAL - Su ejercicio por parte de un menor de edad exige
que éste tenga un representante legal

Mi disenso con la providencia (...) tiene lugar por dos razones a saber: (I) La
demanda no debié admitirse, en razén a que una de las accionantes es una menor
de edad que comparecid al proceso sin su representante legal, lo que a su vez
impedia que se sometiera a consideracion de la Sala la solicitud de suspensién
provisional. (II) La forma como se procedié a rectificar la jurisprudencia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, sobre la acumulacion de pretensiones y
procesos en el medio de control de nulidad electoral. (...). [AJunque es innegable
gue un menor de edad y por ende una persona, puede ejercer la accion de nulidad
electoral segun el tenor literal 139 de la Ley 1437 de 2011, también lo es conforme
a los articulos 1502 y 1504 del Cédigo Civil, 52 y 53 del Cédigo General del
Proceso, 159 y 162 de la Ley 1437 de 2011, en atencion a que aquél no tiene
capacidad de ejercicio o legal, requiere de un representante para ejercer sus
derechos y contraer obligaciones, y por ende, para presentar una demanda y
comparecer a un proceso judicial. (...). En ese orden de ideas, uno de los
requisitos para admitir la demanda es verificar la capacidad procesal, pues la
misma constituye un presupuesto procesal de la accién, que incluso, conforme lo
ha establecido esta Corporacion, de no encontrarse satisfecho daria lugar a un
fallo inhibitorio. (...). Bajo ese entendido, de ninguna manera comparto la
distincion que se hace en la providencia del 20 de agosto de 2020, entre la
presentacion de la demanda y las actuaciones procesal posteriores a la misma,
para predicar que para radicar la demanda no se requiere la capacidad para
comparecer al proceso, inclusive la de ejercicio, pues dicha distincién pasa por
alto que la mas relevante de las actuaciones de la parte demandante es la
presentacion de libelo genitor, e incluso, que el mismo constituye por excelencia,
el acto a través del cual sus titulares ejercen sus derechos y contraen
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obligaciones, haciéndose responsables de las declaraciones y condenas que se
decreten, por lo que en el caso de los menores de edad, es una actuacion que
requiere la comparecencia de sus representantes legales, sin que ello en manera
alguna sea contrario al hecho que el ordenamiento juridico reconozca que pueden
ser parte de un proceso, en el caso del medio de control de nulidad electoral,
como demandantes. (...). En ese orden de ideas, considero que el libelo
introductorio debi6 inadmitirse, para asegurar la participacion de la menor Natalia
Andrea Perdomo Mufioz a través de su representante legal. (...). En
consecuencia, tampoco debio en esta etapa procesal, someterse a consideracion
de la Sala la solicitud de suspension provisional de los actos acusados, en tanto la
misma conforme al ultimo inciso del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, en el
medio de control de nulidad electoral, s6lo debe resolverse en el auto admisorio de
la demanda. (...). Por las razones expuestas, la demanda debié inadmitirse a fin
de esclarecer si la menor Natalia Andrea Perdomo Mufioz puede considerarse
como parte demandante, en lugar de admitir la demanda de manera condicionada,
como se termind haciendo con la providencia del 20 de agosto de 2020.

ACUMULACION DE PRETENSIONES - Rectificacion jurisprudencial

El auto del 20 de agosto de 2020, sostiene que es posible la acumulacion de
pretensiones de nulidad contra distintos actos de eleccién proferidos por una
misma autoridad, por aplicacién del articulo 88 del CGP. Sin embargo, no se
precisé que la misma constituye una rectificacion o al menos una precisién de la
jurisprudencia de la Seccion en la materia, por lo que a la luz del inciso 3° del
articulo 103 de la Ley 1437 de 2011, se debi6 explicar de manera expresa y
suficiente, a qué obedecia el cambio y en qué consiste el mismo, a fin de cumplir
con la carga de argumentacion y transparencia que corresponde en estos casos.
Efectivamente, al consultar la jurisprudencia desarrollada por la Seccién con
anterioridad al auto del 20 de agosto de 2020 proferido en el proceso de la
referencia, en lo atinente a la acumulaciéon de pretensiones y procesos (art. 281 y
282 de la Ley 1437 de 2011) en el medio de control de nulidad electoral, se habian
establecido 2 reglas a saber: 1) “Los articulos 281 y 282 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contemplan las
reglas de aplicacion especial, prevalente y preferente para la acumulacion de
procesos de naturaleza electoral. Lo que de contera, excluye la remisién a las
disposiciones del proceso ordinario contencioso y del Cddigo General del
Proceso”. 2) “Un correcto entendimiento de las reglas que sobre acumulacion de
procesos y pretensiones electorales prevé el CPACA, impone concluir que por
regla general si se pueden acumular tanto pretensiones como procesos basados
en causales subjetivas, siempre y cuando la eleccién este contenida en un mismo
acto”. En la providencia de la cual me aparto, sin dar cuenta de las anteriores
reglas de interpretacion, ni de las principales discusiones que se han presentado
sobre las normas especiales en el medio de control de nulidad electoral, se
concluye que (l) es posible acumular pretensiones contra distintos actos de
eleccion, (II) en virtud de la aplicacion del articulo 88 del Codigo General del
Proceso, lo que prima facie implica que las pautas arriba resefiadas, que
sostenian todo lo contrario, esto es, que en materia de acumulacion en el medio
de control de nulidad electoral no es aplicable el CGP y que no es posible
acumular pretensiones y procesos cuando versan sobre distintos actos de
eleccion, fueron replanteadas. En virtud de la situacion descrita, esta constituia la
oportunidad para que la Seccidn expresamente manifestara que rectificaba su
posiciéon, desde luego, como resultado de exponer en qué consistia y cudles son
los motivos del cambio, y adicionalmente, se precisara cual debe ser el
entendimiento que debe darsele con la nueva postura interpretativa a los articulos
281y 282 de la Ley 1437 de 2011.
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NOTA DE RELATORIA: Sobre la capacidad procesal para admitir la demanda y
gue en caso de no estar satisfecho dicho requisito puede dar lugar a un fallo
inhibitorio, consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 3 de abril de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincon, Rad. 25000-23-
26-000-1998-01918-01 (25492).

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 103 INCISO 3 / LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 139/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 159/ LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 162 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 281 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 282 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 1502 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 1504 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 52 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 53/ CODIGO GENERAL DEL
PROCESO — ARTICULO 88
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)
Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2020-00059-00
Actor: CARLOS ANDRES ECHEVERRY RESTREPO Y OTROS

Demandado: FABIO OSPITIA GARZON Y OTROS — MAGISTRADOS CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Temas: Requisitos de la demanda
Representacion legal de menor
Acumulacion de pretensiones contra varios actos de
eleccion

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 20118 y
con el acostumbrado respeto por la decision adoptada por la Sala, procedo a

8 “Articulo 129. Firma de providencias, conceptos, dictdmenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto. Las
providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los Tribunales
Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros de la
corporacién que hubieran intervenido en su adopcioén, ain por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o
dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la
votacion del proyecto, no tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y notificada la
providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término coman de cinco (5) dias. La
decision, concepto o dictamen tendréa la fecha en que se adoptd. El salvamento o aclaracién debera ser firmado por su autor
y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaraciéon de voto, sin justa causa,
perdera este derecho”.
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salvar mi voto frente a la providencia del 20 de agosto de 2020 en la que de una
parte, se resolvio admitir la demanda de la referencia, y de otra, se nego la
solicitud de suspension provisional de los actos de eleccidén acusados.

2. Mi disenso con la providencia antes sefalada tiene lugar por dos razones a
saber:

(I) La demanda no debi6 admitirse, en razén a que una de las accionantes es
una menor de edad que comparecio al proceso sin su representante legal, lo
que a su vez impedia que se sometiera a consideracion de la Sala la solicitud
de suspension provisional.

(I La forma como se procedid a rectificar la jurisprudencia de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, sobre la acumulacién de pretensiones y
procesos en el medio de control de nulidad electoral.

(D Falta de cumplimiento de los requisitos de la demanda por la
presentacion de la misma por una menor de edad, que comparece sin su
representante legal

3. La providencia del 20 de agosto de 2020 da cuenta que la menor Natalia
Andrea Perdomo Mufioz, una de la demandantes en el asunto de la referencia,
ejercio el medio de control de nulidad electoral, de manera directa y sin contar
para tal efecto con su representante legal, circunstancia que la Sala de manera
mayoritaria sostuvo no es una razén para inadmitir la demanda, debido a que el
medio de control de nulidad electoral lo puede ejercer cualquier persona, conforme
con el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011.

4. A renglén seguido, el referido auto intenta diferenciar que un asunto es el
ejercicio del medio de control de nulidad electoral y otro los actos de
comparecencia al proceso, a partir de lo cual sostiene que aunque la menor puede
ejercer de manera directa el medio de control de nulidad electoral, requiere de su
representante para las actuaciones posteriores a la demanda, bajo la advertencia
de no tenerla mas como parte demandante y con fundamento en el articulo 276 de
la Ley 1437 de 2011, le otorga 3 dias para que sefiale quién es su representante
legal y concurra al proceso a través de éste.

5. Me aparto de las anteriores consideraciones, porque aunque es innegable que
un menor de edad y por ende una persona, puede ejercer la accién de nulidad
electoral segun el tenor literal 139 de la Ley 1437 de 2011, también lo es conforme
a los articulos 1502 y 1504 del Cédigo Civil, 52 y 53 del Cédigo General del
Proceso, 159 y 162 de la Ley 1437 de 2011, en atencion a que aquél no tiene
capacidad de ejercicio o legal, requiere de un representante para ejercer sus
derechos y contraer obligaciones, y por ende, para presentar una demanda y
comparecer a un proceso judicial.

6. En efecto, segun el articulo 1502 del Cadigo Civil, una persona tiene capacidad
legal o de ejercicio cuando puede obligarse por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra; y de acuerdo al articulo 1504 del mismo estatuto, tal
capacidad no se predica de los menores de edad, que requieren para tal efecto de
Su representante legal.

7. En consonancia con lo anterior, el articulo 53 del Cédigo General del Proceso
reconoce que pueden ser parte de un proceso las personas naturales, concepto
gue desde luego incluye a los menores de edad, y precisa en su articulo 54, de
manera inequivoca, que “las personas que puedan disponer de sus derechos
tienen capacidad para comparecer por si mismas al proceso. Las demas
deberan comparecer por intermedio de sus representantes o debidamente
autorizadas por estos con sujeciéon a las normas sustanciales”. Razon por la
cual se reitera, los menores de edad, que conforme al Cédigo Civil no tiene
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capacidad legal o de ejercicio, requieren para interponer demandas y actuar en un
proceso de sus representantes legales.
8. El articulo 159 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que los “sujetos de derecho que
de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podran
obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos
contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debidamente
acreditados”, de manera tal que quienes no tiene capacidad legal o de ejercicio,
como los menores de edad, para ser parte de un proceso, deben actuar a través
de sus representantes.
9. En razdén de las anteriores consideraciones, el articulo 162 del Ley 1437 de
2011, que se ocupa del contenido minimo de una demanda, en su numeral 1°
sefala “la designacion de las partes y sus representantes”, en aras de que el
operador judicial desde la radicacion de aquélla verifique la capacidad que tiene la
persona que espera ser reconocida como demandante dentro de una actuacion
judicial, méxime cuando con el libelo introductorio, se hace responsable de las
declaraciones y reproches que realiza, tanto de orden juridico como factico, y por
ende, de conformidad con la ley, asumira las consecuencias del resultado del
proceso, por lo que es claro que con el libelo introductorio esta ejerciendo
derechos y contrayendo obligaciones, para lo cual se reitera, se requiere contar
con capacidad legal o de ejercicio y, en caso de no tenerla, contar con la
autorizacion y asistencia de su representante legal.
10. En ese orden de ideas, uno de los requisitos para admitir la demanda es
verificar la capacidad procesal, pues la misma constituye un presupuesto procesal
de la accion, que incluso, conforme lo ha establecido esta Corporacién, de no
encontrarse satisfecho daria lugar a un fallo inhibitorio, veamos:
“En efecto, en relacién con la falta de capacidad procesal, la jurisprudencia
ha sostenido que constituye un presupuesto procesal de la accién que,
de no encontrarse satisfecho, da lugar a proferir fallo inhibitorio, pues
constituye la potestad de exigir al Estado su tutela judicial, es decir, es el
derecho procesal de acudir ante la administracion de justicia para invocar
una pretension.
En tal sentido, habra falta de capacidad procesal cuando, entre otros
eventos, alegandose la condicién de persona juridica de derecho privado, no
se demuestra en debida forma la existencia de la misma ni la representacion
legal -esto es, mediante la presentacién de la certificacion de registro en la
Camara de Comercio competente-, o cuando siendo persona natural
incapaz, no se acude al proceso por intermedio del representante o de
la persona debidamente autorizada. En ambos casos es claro que el
derecho de accion no se encuentra acreditado y, por tanto, no es
posible entrabar la  relacién  juridico-procesal frente al
demandado.®(Destacado fuera de texto).
11. Bajo ese entendido, de ninguna manera comparto la distincién que se hace en
la providencia del 20 de agosto de 2020, entre la presentacion de la demanda y
las actuaciones procesal posteriores a la misma, para predicar que para radicar la
demanda no se requiere la capacidad para comparecer al proceso, inclusive la de
ejercicio, pues dicha distincion pasa por alto que la mas relevante de las
actuaciones de la parte demandante es la presentacion de libelo genitor, e incluso,
gue el mismo constituye por excelencia, el acto a través del cual sus titulares
ejercen sus derechos y contraen obligaciones, haciéndose responsables de las
declaraciones y condenas que se decreten, por lo que en el caso de los menores
de edad, es una actuacion que requiere la comparecencia de sus representantes
legales, sin que ello en manera alguna sea contrario al hecho que el ordenamiento

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de abril de 2013, M.P. Hernan Andrade Rincon, Rad.
25000-23-26-000-1998-01918-01 (25.492).
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juridico reconozca que pueden ser parte de un proceso, en el caso del medio de
control de nulidad electoral, como demandantes, segun el articulo 139 de la Ley
1437 de 2011.

12. Esta, a mi modo de ver, debié ser la interpretacién sistemética que debid
realizarse del anterior precepto normativo, para lo cual resultaba indispensable
tener en cuenta las normas atinentes a la capacidad legal y los requisitos para
comparecer a un proceso judicial.

13. En ese orden de ideas, considero que el libelo introductorio debi6é inadmitirse,
para asegurar la participacion de la menor Natalia Andrea Perdomo Mufioz a
través de su representante legal; es decir, la persona habilitada para comparecer
en el proceso, en ejercicio de los derechos de aquélla, y en caso de no hacerlo,
dentro de la oportunidad procesal correspondiente, rechazar frente a la misma la
demanda para que el tramite continle respecto de quienes acreditaron su
capacidad para comparecer a la actuacion.

14. En consecuencia, tampoco debid en esta etapa procesal, someterse a
consideracion de la Sala la solicitud de suspension provisional de los actos
acusados, en tanto la misma conforme al Ultimo inciso del articulo 277 de la Ley
1437 de 2011, en el medio de control de nulidad electoral, s6lo debe resolverse en
el auto admisorio de la demanda.

15. Sobre el particular advierto, que la Sala se abstuvo de inadmitir la demanda y
para resolver la peticidon de medida cautelar, con fundamento en el articulo 276 de
la Ley 1437 de 2011 requirié a la menor para que en el término perentorio de 3
dias indicara quién es su representante legal y pueda concurrir al proceso a través
de éste, so pena de no tenerla como demandante dentro de la presente actuacion,
sin que esta decision tuviera un fundamento legal.

16. Con la anterior orden se termina reconociendo que la comparecencia de la
menor sin su representante no permite admitir la demanda, pues de otra manera
no hubiera establecido como consecuencia, que en el evento que aquélla no
precisara quien es su presentante legal y no concurra a la actuacion a través de
éste, no puede ser tenida como demandante. Ademas, notese que como
fundamento de dicho requerimiento se citd el articulo 276 de la Ley 1437 de 2011,
gue estableci6 el término de 3 dias para permitir la correccion de la demanda, esto
es, un precepto normativo especialmente previsto cuando ésta no cumple los
requisitos legalmente establecidos para su admision.

17. Por las razones expuestas, la demanda debi6 inadmitirse a fin de esclarecer si
la menor Natalia Andrea Perdomo Mufioz puede considerarse como parte
demandante, en lugar de admitir la demanda de manera condicionada, como se
termind haciendo con la providencia del 20 de agosto de 2020.

18. Pongo de presente las anteriores situaciones, en la medida que el auto del
cual me aparto, sostiene que se cumplen todos los requisitos para admitir la
demanda, pero frente a uno de los accionantes inadmite la misma, o al menos,
condiciona su reconocimiento como parte a que indique quién es su representante
legal y concurra a la actuacion a través de éste, aunque dicha alternativa no esta
prevista en las normas procesales, que sélo permiten inadmitir o admitir la
demanda, mas no admitir la misma en forma parcial o condicionadamente.

19. Sobre el particular, se recuerda que al momento de adoptarse la decision
sobre la admision de la demanda, deben estar resueltas y acreditadas todas las
cuestiones legalmente previstas para que el proceso pueda iniciar teniendo
absoluta claridad de las partes procesales, las pretensiones y el fundamento
factico y juridico de la mismas, por lo que si existe duda en alguno de estos
aspectos, no es procedente trabar la litis, que es lo se propicia con lo notificacion
del auto admisorio.

(Il) Sobre la acumulacion de pretensiones y procesos en el medio de control
de nulidad electoral — rectificacién jurisprudencial
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20. El auto del 20 de agosto de 2020, sostiene que es posible la acumulacion de
pretensiones de nulidad contra distintos actos de eleccion proferidos por una
misma autoridad, por aplicacion del articulo 88 del CGP. Sin embargo, no se
precisé que la misma constituye una rectificacion o al menos una precision de la
jurisprudencia de la Seccion en la materia, por lo que a la luz del inciso 3° del
articulo 103 de la Ley 1437 de 2011'9, se debid explicar de manera expresa y
suficiente, a qué obedecia el cambio y en qué consiste el mismo, a fin de cumplir
con la carga de argumentacion y transparencia que corresponde en estos casos.

21. Efectivamente, al consultar la jurisprudencia desarrollada por la Seccion con
anterioridad al auto del 20 de agosto de 2020 proferido en el proceso de la
referencia, en lo atinente a la acumulacién de pretensiones y procesos (art. 281 y
282 de la Ley 1437 de 2011) en el medio de control de nulidad electoral, se habian
establecido 2 reglas a saber:

1) “Los articulos 281 y 282 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, contemplan las reglas de aplicacion especial,
prevalente y preferente para la acumulacién de procesos de naturaleza
electoral. Lo que de contera, excluye la remision a las disposiciones del
proceso ordinario contencioso y del Coédigo General del Proceso” !*.

2) “Un correcto entendimiento de las reglas que sobre acumulacion de
procesos y pretensiones electorales prevé el CPACA, impone concluir que
por regla general si se pueden acumular tanto pretensiones como procesos
basados en causales subjetivas, siempre y cuando la eleccion
este contenida en un mismo acto” *?,

22. En la providencia de la cual me aparto, sin dar cuenta de las anteriores reglas
de interpretacion, ni de las principales discusiones que se han presentado sobre
las normas especiales en el medio de control de nulidad electoral, se concluye que
() es posible acumular pretensiones contra distintos actos de eleccién, (ll) en
virtud de la aplicacién del articulo 88 del Cédigo General del Proceso, lo que prima
facie implica que las pautas arriba resefiadas, que sostenian todo lo contrario, esto
es, que en materia de acumulacion en el medio de control de nulidad electoral no
es aplicable el CGP y que no es posible acumular pretensiones y procesos cuando
versan sobre distintos actos de eleccion, fueron replanteadas.

10 “En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma, debe ser
expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga”.

1Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 15 de diciembre de 2016, M.P:
Alberto Yepes Barreiro, Radicado 17001-23-33-000-2016-00043-01. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, auto de unificacion del 8 de septiembre de 2016, radicacion 76001-23-33-
000-2016-00231-01 (Acumulado) CP. Alberto Yepes Barreiro, providencia de unificacion en la que se afirmo: “De la simple
lectura de la norma (art. 282) se colige, sin lugar a dudas, que aquella determina las situaciones en las cuales se pueden o
deben resolver diferentes procesos en una misma sentencia®, de forma que el juez esta autorizado a fallar en una misma
providencia los asuntos que la disposicién prevé.”

12 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de Sala del 8 de septiembre de 2016, radicacién 76001-23-33-000-2016-00231-
01 (Acumulado) CP. Alberto Yepes Barreiro. Demandados: Concejales de Buga. En el mismo sentido: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 15 de diciembre de 2016, M.P: Alberto Yepes
Barreiro, Radicado 17001-23-33-000-2016-00043-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, auto de 5 de mayo de 2016, radicaciéon 76001233300220150158701 MP. Lucy Jeannette Bermidez. Aclaraciones
de voto de los magistrados Rocio Aradjo Ofiate y Alberto Yepes Barreiro dentro del proceso No. 76-001-23-33-000-2016-
00261-01.

180 9001

iseniss Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co




23. En virtud de la situacion descrita, esta constituia la oportunidad para que la
Seccion expresamente manifestara que rectificaba su posicion, desde luego, como
resultado de exponer en qué consistia y cuales son los motivos del cambio, y
adicionalmente, se precisara cual debe ser el entendimiento que debe déarsele con
la nueva postura interpretativa a los articulos 281 y 282 de la Ley 1437 de 2011,
es decir, como debe procederse en lo sucesivo en materia de acumulacion de
pretensiones y procesos cuando se esté en el proceso de nulidad electoral, lo que
a su vez implicaba armonizar los preceptos antes sefialados de naturaleza
especial, con los generales contenidos en el Cédigo General del Proceso, so pena
que los primeros, mas restrictivos, dejen de tener utilidad.

24. Tales reflexiones, que debié contener la providencia de la cual me aparto,
debieron expresarse como resultado de dar cuenta del estado de la jurisprudencia
y su rectificacién y/o aclaracién, por lo que al no abordarse tales asuntos se
terminé aplazando su estudio, pese a la necesidad e importancia de sentar
posicion respecto de los mismos de manera unificada o al menos mayoritaria.

En los anteriores términos, dejo expuesto mi salvamento de voto.

ROCIO ARAUJO ONATE

Magistrada
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