COMPETENCIA DEL SUPERIOR EN SEGUNDA INSTANCIA - En lo
desfavorable al apelante o sin limitaciones / MINISTERIO PUBLICO - Calidad
de parte. Limites del superior en segunda instancia/ MINISTERIO PUBLICO -
Funcion

Es necesario precisar en primer lugar que el articulo 357 del Cédigo de
Procedimiento Civil, al fijar la competencia del superior para decidir el recurso de
apelacién, dispone que ésta se entiende interpuesta en lo desfavorable al
apelante. Cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. En el presente caso,
tanto el actor como el Ministerio Publico, interpusieron recurso de apelacion. En
consecuencia, se advierte que de conformidad con lo previsto en el articulo 127
del C.C.A., el Ministerio Publico es parte y podra intervenir en todos los procesos e
incidentes que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Por lo anterior, la Sala decidira el presente asunto, sin las limitaciones aludidas.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 357 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 127

INHABILIDAD SOBREVINIENTE - Insubsistencia / INSUBSISTENCIA POR
INHABILIDAD SOBREVINIENTE POR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO -
Obligatoriedad cuando implica privacion de la libertad sin derecho a libertad
provisional / INHABILIDAD SOBREVINIENTE POR MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO EN LA RAMA JUDICIAL - Magistrado / INSUBSISTENCIA
DE FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL POR INHABILIDAD
SOBREVINIENTE POR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Procedencia

Ppara el momento en que el nombramiento del actor fue declarado insubsistente,
pesaba sobre él, la suspension en el ejercicio de sus funciones, medida que habia
sido solicitada por la Fiscalia General de la Nacién. Cabe precisar, si estando
suspendido en el ejercicio del cargo, era procedente ademas, declarar
insubsistente su nombramiento, por las mismas razones que dieron origen a la
primera medida. Lo anterior, por cuanto es insistente el demandante en afirmar
que el acto acusado estd viciado de nulidad por infringir las normas en que debia
fundarse, puesto que para la aplicacion de la inhabilidad “sobreviniente”, en los
términos del numeral 3° del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, era indispensable
que existiera privacion efectiva de la libertad, pues de lo contrario, no era viable la
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, sino Unicamente la suspension
en el ejercicio del cargo, mientras se decidia definitivamente su situacion penal.
Para la Sala el planteamiento anterior es inaceptable, de una parte porque es
indiscutible la existencia de la inhabilidad sobreviniente por las razones que han
guedado ampliamente consignadas: El actor se encontraba bajo medida de
aseguramiento que implicaba privacion de la libertad sin derecho a libertad
provisional, y el paragrafo del articulo 150 de la Ley 270 de 1996 perentoriamente
imponia la decisién que adopto la Corte Suprema de Justicia en el acto acusado.
Asi se desprende con claridad meridiana del texto de dicho precepto cuando
ordena que aquellos nombramientos, “... respecto de los cuales surgiere
inhabilidad en forma sobreviniente, seran declarados insubsistentes mediante
providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre
escalafonado en la carrera judicial.”. La expresion seran no es potestativa.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.



FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 150 NUMERAL 3

INSUBSISTENCIA DE FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL POR
INHABILIDAD SOBREVINIENTE POR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Se
debe atender principios de necesidad y proporcionalidad en cada caso /
INSUBSISTENCIA DE MAGISTRADO POR INHABILIDAD SOBREVINIENTE
POR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Reintegro. Improcedencia

Al momento de hacer efectiva la insubsistencia, en situaciones como la presente,
el nominador debe observar su pertinencia, atendiendo a principios tales como la
necesidad y la proporcionalidad, previo examen de las circunstancias que rodean
cada caso en particular. Sobre la forma en que debe ser interpretado el numeral
3° del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, esta Corporacion se pronuncio en
providencia de 21 de mayo de 2009, Exp. 0326-07. Es importante aclarar que la
anterior providencia, como se dijo, fij6 la forma en que debe ser interpretado el
numeral 3° citado, aunque en aquella oportunidad, la decisién fue diferente, en
consideracion a que la actora, fue declarada inocente de los delitos que se le
atribuian y en su favor, pesaban una serie de circunstancias que fueron
debidamente analizadas por la Subseccion y que llevaron a la decision que
finalmente alli se tom6. En el presente caso, se trataba del depositario de la
facultad de administrar justicia, funcion publica de naturaleza esencial, que debe
ser adelantada de manera responsable, imparcial e independiente, quien
desempeiiaba uno de los cargos mas altos dentro de la jerarquia de la rama
judicial y de quien la sociedad espera la mayor rectitud en el desempefio de su
labor. Sin embargo, se encontraba investigado por delitos cuyo bien juridico a
tutelar era precisamente la recta administracién publica, por los cuales, segun
afirma el mismo actor a folio 174 del expediente, fue condenado a pena de prision,
la cual cumplioé en la céarcel judicial de Riohacha. En las anteriores condiciones,
atendidas como se dijo, las circunstancias particulares que rodean el caso,
considera la Sala que la decisi6bn tomada por la Corte Suprema de Justicia se
ajusta a la legalidad, pues seria a todas luces incongruente que se anule el acto
de insubsistencia, cuyo fundamento fue una medida tomada dentro de un proceso
penal seguido en contra del actor por la comision de un delito por el que
finalmente fue condenado. n consecuencia, se desestiman las razones expuestas
en el recurso de apelacion por parte del actor, segun las cuales, se le ha debido
restablecer el derecho como consecuencia de la nulidad del acto acusado, por
cuanto el articulo 147 de la Ley 270 de 1996, ordena el reconocimiento y pago de
la remuneracion dejada de percibir durante el periodo de suspensién y el computo
del mismo para todos los efectos legales sélo si se es reintegrado al empleo
después de la suspension y siempre y cuando el proceso penal termine por
cesacion de procedimiento o por preclusion de la instruccion o cuando el acusado
sea absuelto o exonerado, hipétesis que no se dieron en el presente asunto, razon
de mas para denegar las suplicas de la demanda.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 150 NUMERAL 3/ LEY 270
DE 1996 - ARTICULO 147

NOTA DE RELATORIA: Se cita sentencia, Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Exp. 0326-07, MP. Gerardo Arenas Monsalve.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON
Bogota, D.C., agosto cuatro (4) de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 44001-23-31-000-2001-00041-02(7382-05)
Actor: JAIME ALFONSO REDONDO BRUGES

Demandado: DIRECCION EECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Decide la Sala el recurso de apelacion contra la sentencia de 17 de marzo de

2005, proferida por el Tribunal Administrativo de la Guaijira.

ANTECEDENTES

JAIME ALFONSO REDONDO BRUGES por intermedio de apoderado y en
ejercicio de la accién consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demandd del
Tribunal Administrativo de la Guajira, la nulidad de la decision de 15 de junio de
2000, proferida por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, por medio de la
cual lo declard insubsistente su hombramiento en el cargo de Magistrado de la

Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de la Guajira.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado, impetro el

correspondiente restablecimiento del derecho.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, relata los siguientes:

Siendo investigado por prevaricato por accion en la Fiscalia General de la Nacién,

le fue impuesta medida de detencion domiciliaria sin el debido soporte probatorio.

Con fundamento en lo anterior y cuando ya habia sido sustituida por
excarcelacién, con supuesto respeto al debido proceso y a la presuncion de
inocencia, basada en el numeral 3° del articulo 150 de la Ley 270 de 1996 y no en
el paragrafo que establece lo relativo a la inhabilidad sobreviniente, la Corte
Suprema de Justicia, declaré insubsistente su hombramiento en el mencionado

cargo.



Normas violadas y concepto de la violacidon:

e Constitucion Politica, articulos 1, 2, 4, 29, 53, 228 y 230 de la Constitucién
Politica.

e Ley 270 de 1996, articulo 150 numeral 3°

e C.P.C. articulos 6y 305.

Al explicar el concepto de violacién de las disposiciones invocadas, expresa que el
acto acusado adolece de infraccion de la norma superior en que ha debido
fundarse, pues en su sentir, con prejuzgamiento moral y penal, se declaro
insubsistente su nombramiento, con fundamento en la causal prevista en el
numeral 3° y el paragrafo del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, cuando ya habia
desaparecido la privacion de la libertad, por habérsele otorgado y estar gozando
de libertad provisional.

Insiste en que, para la procedencia de la inhabilidad sobreviniente en los términos
del numeral 3° del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, es indispensable que exista
privacion efectiva de la libertad, por ende, no era viable la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento, sino la suspension en el ejercicio del cargo,

mientras se decidia definitivamente su situacion penal.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de la Guajira, mediante la sentencia objeto del recurso
de apelacion, accedié parcialmente a las suplicas de la demanda. Declar6 la
nulidad del acto acusado y denego el restablecimiento del derecho, con

fundamento en los siguientes argumentos:

La norma que establece las inhabilidades para ejercer cargos en la Rama Judicial
(Ley 270 de 1996, articulo 250), consagra al tiempo, pero separadamente y de
manera taxativa, siete causales distintas que, en cada caso, impiden el ingreso al
servicio de la Rama Judicial o que, en el evento de que el servidor judicial se

encuentre vinculado, hacen surgir una inhabilidad para el ejercicio del cargo.



Lo anterior no implica que en caso de inhabilidad sobreviniente, la consecuencia
sea la declaratoria de insubsistencia, sin tener en cuenta la causal de que se trate,

como lo entendio la Corte Suprema de Justicia.

Luego de transcribir el articulo que sefala las inhabilidades para ejercer cargos en
la Rama Judicial, expresa que la causal 32 que fue la aplicada por la Corte
Suprema de Justicia, impide a quien esté en esas precisas circunstancias “bajo
medida de aseguramiento que implique la privacién de la libertad sin derecho a

libertad provisional”, ser nombrado en la Rama Judicial.

Si se encuentra vinculado y en ejercicio del cargo, lo procedente es suspenderlo,
pero de ninguna manera declararlo insubsistente, puesto que el proceso penal
bien puede terminar con una decision diferente a la condena, y con la orden de
reintegro al servicio y el pago de los emolumentos laborales dejados de percibir

durante el término en que estuvo suspendido.

Lo dispuesto en el paragrafo del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, resulta
aplicable a casos como el previsto en el numeral 6° de dicha preceptiva, cuando el
servidor judicial ha sido declarado responsable de la comisién de cualquier delito o
hecho punible, salvo por delitos politicos, evento en el que se hace acreedor a la
sancion penal respectiva y a la sancion accesoria consistente en destitucion,

nunca insubsistencia.

Agrega que de la lectura de los actos acusados y las alegaciones hechas por el
actor en via gubernativa, se observa que para ese momento se encontraba
gozando de libertad provisional, lo que hace que precisamente no se estructure la
causal que exige, precisamente, la privacion de la libertad sin derecho a la libertad
provisional y que debe estar referida al momento de resolver la situacion juridica y

no a un momento posterior que fue lo ocurrido en el caso del actor.

Concluye en consecuencia, que el funcionario judicial que en un momento dado
del ejercicio del cargo, se encontrare bajo medida de aseguramiento que implique
la privacion de la libertad sin derecho a la libertad provisional, pero que
efectivamente se encuentre gozando de ella, no esta inhabilitado para ejercer
cargos en la Rama Judicial, y como consecuencia de ello, no puede ser declarado

insubsistente su nombramiento.



En cuanto al restablecimiento, dispuso su no reconocimiento por no haber
encontrado demostrado mediante qué decision judicial le fue concedida la libertad
provisional a efecto de determinar desde qué momento debia ser reintegrado al
cargo y adquirir el derecho al reconocimiento y pago de la remuneracion y demas

prestaciones laborales.

LA APELACION

Impugnaron la decision de primera instancia tanto el actor como el Ministerio
Publico. De las razones de inconformidad por ellos expuestas, se destacan las

siguientes:

El actor, en memorial que obra a folio 187 y siguientes, circunscribe la motivacion
de su recurso a la denegacion del restablecimiento del derecho. Expresa que es
claro que para cuando se profirié el fallo impugnado ya no procedia su reintegro
debido a la mora desmesurada del ponente, término durante el cual cumplio la

edad de retiro forzoso.
En consecuencia, sefala, tnicamente le queda la posibilidad del restablecimiento
del derecho, pero nuevamente el ponente dafio esa posibilidad al plantear un

vacio probatorio que no existio, en virtud de cierto “daltonismo”.

El argumento con el cual se deneg6 el restablecimiento es vacio, forzado,

rebuscado.

Procuraduria General de la Nacion.-

Expresa el Procurador 42 Judicial Administrativo que la sentencia debe ser

revocada, por lo siguiente:

El acto administrativo acusado se encuentra ajustado a la legalidad en cuanto
debe entenderse que en relacion con el demandante lo que se presentd fue una
inhabilidad sobreviniente, porque ya se encontraba nombrado, de ahi que le es
aplicable el paragrafo del articulo 150 de la Ley 270 de 1996 que dispone que los
nombramientos respecto de los cuales surgiere una inhabilidad, deben ser
declarados insubsistentes aunque el funcionario o empleado se encuentre

escalafonado en la carrera judicial.



El actor se encontraba bajo medida de aseguramiento que implicé la privacion de
la libertad sin derecho a la libertad provisional, pero gozaba de ella por haberse
sustituido por excarcelacion, hecho que no hace desaparecer la inhabilidad.
Concluye expresando que el proceso penal fue condenatorio y su impacto social

fue un hecho notorio.

Para resolver, se

CONSIDERA

Es necesario precisar en primer lugar que el articulo 357 del Cddigo de
Procedimiento Civil, al fijar la competencia del superior para decidir el recurso de
apelacién, dispone que ésta se entiende interpuesta en lo desfavorable al
apelante. Cuando ambas partes hayan apelado o la que no apel6 hubiere

adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En el presente caso, tanto el actor como el Ministerio Puablico, interpusieron

recurso de apelacion.

En consecuencia, se advierte que de conformidad con lo previsto en el articulo
127 del C.C.A., el Ministerio Publico es parte y podra intervenir en todos los
procesos e incidentes que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Por lo anterior, la Sala decidira el presente asunto, sin las limitaciones aludidas, en

el siguiente orden:

Se demanda la nulidad de la decision de 15 de junio de 2000, proferida por la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual declaré insubsistente
el nombramiento del JAIME REDONDO BRUGES, en el cargo de Magistrado de la
Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de la Guajira.

La Corte Suprema de Justicia fundamentd la expedicion del acto de insubsistencia
en que la Fiscalia General de la Nacion, al resolver la situacion juridica dentro del
proceso penal de Unica instancia contra el actor, por el delito de prevaricato por

accion, le habia impuesto medida de aseguramiento consistente en detencion



preventiva sin derecho a libertad provisional y que ésta le habia sido sustituida por

la de detencion domiciliaria.

En esas condiciones, considerd que el actor se hallaba incurso en la causal de
inhabilidad sobreviniente, a que hace referencia el numeral 3° del articulo 150 de
la Ley 270 de 1996, segun la cual no puede ser nombrado o ejercer cargos en la
Rama Judicial “Quien se encuentre bajo medida de aseguramiento que implique la
privacion de la libertad sin derecho a la libertad provisional”.

En consecuencia, dio aplicaciéon al paragrafo del articulo 150 referido, que
dispone, que ante la configuracion de una causal de inhabilidad sobreviniente, la
consecuencia obligada es la declaracion de insubsistencia del nombramiento del

inculpado, como en efecto asi procedio.

Por su parte, en la primera instancia, el Tribunal consideré que tratandose de
funcionarios vinculados, lo procedente en caso de inhabilidad sobreviniente, no es
la declaratoria de insubsistencia del nombramiento, sino la suspension en el
ejercicio del cargo. Agreg6 que para el momento en que se dicto la providencia, el
actor habia sido excarcelado, es decir, que se encontraba en libertad provisional,
lo que hizo que no se configurara la causal de inhabilidad que exige precisamente,
que se trate de medida de aseguramiento que implique privacion de la libertad sin

derecho a libertad provisional.

Por su parte, el Ministerio Publico, considera que al tratarse de funcionario que se
encuentra en ejercicio de sus funciones, el aplicable es el paragrafo como en

efecto se hizo en el acto acusado.
Expuestos asi los extremos de la litis se entra a la solucién del problema juridico.

El articulo que impone la inhabilidad y al cual le dio aplicacion la Corte Suprema

de Justicia al momento de la expedicion del acto acusado, dispone:

ARTICULO 150. INHABILIDADES PARA EJERCER
CARGOS EN LA RAMA JUDICIAL. No podra ser
nombrado para ejercer cargos en la Rama Judicial:

3. Quien se encuentre bajo medida de aseguramiento que
implique la privacion de la libertad sin derecho a la libertad



provisional.

PARAGRAFO. Los nombramientos que se hagan en
contravencion de lo dispuesto en el presente articulo y
aquéllos respecto de los cuales surgiere inhabilidad en
forma sobreviniente, serdn declarados insubsistentes
mediante providencia motivada, aunque el funcionario o
empleado se encuentre escalafonado en la carrera judicial.

Para la Sala, no existe duda de que la anterior disposicibn consagra una
inhabilidad en cuya hipétesis se encontraba el actor, pues habia sido afectado con
medida de aseguramiento que implicaba privacién de la libertad sin derecho a

libertad provisional.

No obstante lo anterior, por razones que mas adelante se sefialaran, considera
importante la Sala hacer un recuento de las actuaciones que se habian surtido

hasta el momento en relacion con el proceso penal que se le adelantaba al actor.

Consta en el expediente que el 21 de mayo de 1999, el Secretario Administrativo
de la Fiscalia General de la Nacién, comunicé al Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, que contra el actor habia sido proferida medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacion, sustituyéndola
por la de detencion domiciliaria, como presunto responsable del delito de
prevaricato por acciéon contemplado en el articulo 149 del Cdédigo Penal,
modificado por el 28 de la Ley 190 de 1995. En consecuencia, solicitd suspender

en el ejercicio del cargo al actor.

Para efecto de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, el 21 de julio de 1999,
ordend comunicar al actor sobre el inicio de la actuacion descrita, para que hiciera
uso de su derecho de defensa, procedimiento que culminé con la suspension del
actor en el ejercicio del cargo a partir del 1° de junio de 1999, como lo informé la
Secretaria General de esa Corporacion al Presidente del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Riohacha.

El 29 de septiembre del mismo afio, se procedié a calificar el mérito de la
investigacion penal, profiriendo resolucibn de acusacién por el delito antes

mencionado.



Como puede observarse, para el momento en que el nombramiento del actor fue
declarado insubsistente, pesaba sobre él, la suspension en el ejercicio de sus

funciones, medida que habia sido solicitada por la Fiscalia General de la Nacion.

Cabe precisar, si estando suspendido en el ejercicio del cargo, era procedente
ademas, declarar insubsistente su nombramiento, por las mismas razones que

dieron origen a la primera medida.

Lo anterior, por cuanto es insistente el demandante en afirmar que el acto acusado
esta viciado de nulidad por infringir las normas en que debia fundarse, puesto que
para la aplicacién de la inhabilidad “sobreviniente”, en los términos del numeral 3°
del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, era indispensable que existiera privacion
efectiva de la libertad, pues de lo contrario, no era viable la declaratoria de
insubsistencia de su hombramiento, sino Unicamente la suspension en el ejercicio

del cargo, mientras se decidia definitivamente su situacién penal.

Para la Sala el planteamiento anterior es inaceptable, de una parte porque es
indiscutible la existencia de la inhabilidad sobreviniente por las razones que han
guedado ampliamente consignadas: El actor se encontraba bajo medida de
aseguramiento que implicaba privacién de la libertad sin derecho a libertad
provisional, y el paragrafo del articulo 150 de la Ley 270 de 1996 perentoriamente

imponia la decision que adopté la Corte Suprema de Justicia en el acto acusado.

Asi se desprende con claridad meridiana del texto de dicho precepto cuando

ordena que aquellos nombramientos, respecto de los cuales surgiere
inhabilidad en forma sobreviniente, seran declarados insubsistentes mediante
providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre

escalafonado en la carrera judicial.”. La expresion seran no es potestativa.

Dicho precepto, en asuntos como el presente, envuelve un valor superior o razén
de orden publico, como lo advirti6 la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 29
de agosto de 2002, “... no puede desconocerse el alcance que tiene la posicién
que en la judicatura ocupaban (Magistrados), como que por su misma condicion
estaban llamados a hacer gala de una recta y cumplida administracion de justicia y
no generar la desconfianza que en los asociados produjo su determinacién

prevaricadora ...”. (La expresion entre paréntesis esta fuera del texto).



No desconoce la Sala la sensibilidad del tema, de un lado, porque se trata de un
empleado a quien se le impuso medida de aseguramiento con las caracteristicas
exigidas en la Ley 270 de 1996 para la configuracion de la causal de inhabilidad,
independientemente de las razones por las que después se le haya concedido
libertad (afirmacion no probada en el expediente) y sobre quien en el momento en
que se dicto la providencia declarando insubsistente su nombramiento, las etapas
del proceso penal no se habian surtido en su totalidad, es decir, que era
desconocido para el nominador, si seria condenado o absuelto por la conducta

que se le atribuia.

Aunado a lo anterior, la finalidad que se persigue con el establecimiento de
inhabilidades, no es otra que asegurar la transparencia, moralidad, que la
confianza que la sociedad deposita en los administradores de justicia no se
resquebraje, maxime si, como en el presente caso, se trataba de un Magistrado de
Tribunal Superior, Corporacién que a nivel territorial es el maximo érgano en

cuanto a la rama judicial se refiere.

No obstante, por ser las inhabilidades de interpretacion restrictiva, deben ser
adecuadas para alcanzar el objetivo que con ellas se proponen, pues de lo
contrario se tornaria en una medida desproporcionada y ajena a los postulados

constitucionales.

Es asi, como al momento de hacer efectiva la insubsistencia, en situaciones como
la presente, el nominador debe observar su pertinencia, atendiendo a principios
tales como la necesidad y la proporcionalidad, previo examen de las

circunstancias que rodean cada caso en particular.

Sobre la forma en que debe ser interpretado el numeral 3° del articulo 150 de la
Ley 270 de 1996, esta Corporacion, en providencia de 21 de mayo de 2009,

expreso:

Y, es en este Ultimo aspecto en el que se detiene la Sala,
para sefialar, que si bien al tenor de lo previsto en el
PARAGRAFO del articulo 150, de la Ley 270 de 1996 se
establece que aguellos nombramientos de la Rama Judicial
en los que surgiere inhabilidad en forma sobreviniente, dentro
de las que cuenta la que interesa al caso concreto, esto es,
“Quien se encuentre bajo medida de aseguramiento que
implique la privacién de la libertad sin derecho a la libertad
provisional”, “seran declarados insubsistentes mediante



providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se
encuentre escalafonado en la carrera judicial’, la norma en
mencion no puede ser aplicada atendiendo s6lo a su
interpretacion gramatical para considerar lo alli dispuesto
como un imperativo de inexorable cumplimiento en todas
aquellas circunstancias en las que recaiga la enunciada
medida de aseguramiento, pues debe entenderse como una
potestad administrativa que el nominador ejerce con plena
garantia de los derechos fundamentales de los servidores
incursos en el juicio penal, atendiendo las circunstancias que
se evidencian en cada caso en particular, sin dejar de
considerar el fundamento ético que permite la realizacion de
la consecuencia juridica prevista en la mencionada norma.

En otras palabras, y como lo ha expresado la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, no es procedente decretar de
plano la insubsistencia de un funcionario de la Rama Judicial
por el hecho de haber sido afectado con una medida de
aseguramiento que implique la privacion de la libertad sin
derecho a excarcelacién, “ya que corresponde al hominador
con sujecion a los principios de inmediatez, objetividad y
proporcionalidad determinar mediante un procedimiento
administrativo si hay lugar o no a su declaratoria.!

Es importante aclarar que la anterior providencia, como se dijo, fij6 la forma en que
debe ser interpretado el numeral 3° citado, aunque en aquella oportunidad, la
decision fue diferente, en consideracion a que la actora, fue declarada inocente de
los delitos que se le atribuian y en su favor, pesaban una serie de circunstancias
que fueron debidamente analizadas por la Subseccién y que llevaron a la decisién

que finalmente alli se toma.

En el presente caso, se trataba del depositario de la facultad de administrar
justicia, funcién publica de naturaleza esencial, que debe ser adelantada de
manera responsable, imparcial e independiente, quien desempefiaba uno de los
cargos mas altos dentro de la jerarquia de la rama judicial y de quien la sociedad
espera la mayor rectitud en el desempefio de su labor. Sin embargo, se
encontraba investigado por delitos cuyo bien juridico a tutelar era precisamente la
recta administracion publica, por los cuales, segun afirma el mismo actor a folio
174 del expediente, fue condenado a pena de prision, la cual cumplié en la céarcel

judicial de Riohacha.

En las anteriores condiciones, atendidas como se dijo, las circunstancias

particulares que rodean el caso, considera la Sala que la decision tomada por la

1 Expediente No. 0326-07. Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.



Corte Suprema de Justicia se ajusta a la legalidad, pues seria a todas luces
incongruente que se anule el acto de insubsistencia, cuyo fundamento fue una
medida tomada dentro de un proceso penal seguido en contra del actor por la

comision de un delito por el que finalmente fue condenado.

En consecuencia, se desestiman las razones expuestas en el recurso de
apelacién por parte del actor, segun las cuales, se le ha debido restablecer el
derecho como consecuencia de la nulidad del acto acusado, por cuanto el articulo
147 de la Ley 270 de 1996, ordena el reconocimiento y pago de la remuneracion
dejada de percibir durante el periodo de suspensiéon y el computo del mismo para
todos los efectos legales sélo si se es reintegrado al empleo después de la
suspension y siempre y cuando el proceso penal termine por cesacién de
procedimiento o por preclusion de la instruccion o cuando el acusado sea
absuelto o exonerado, hipotesis que no se dieron en el presente asunto, razén

de mas para denegar las suplicas de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
REVOCASE la sentencia de diecisiete (17) de marzo de dos mil cinco (2005)
proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira que accedid parcialmente a
las pretensiones de la demanda.

En su lugar, DENIEGANSE las suplicas de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE VICTOR H. ALVARADO ARDILA
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