SENTENCIA DE UNIFICACION / PROHIBICION INHABILITANTE DEL
ARTICULO 126 CONSTITUCIONAL - Alcance / SERVIDORES PUBLICOS -
Les esta prohibido designar, postular, nombrar o elegir a quien con
anterioridad o posterioridad haya designado, postulado, nombrado o elegido
a sus parientes /| SERVIDORES PUBLICOS - Prohibicion constitucional /
ARTICULO 126 CONSTITUCIONAL - Prohibicién inhabilitante

Resulta indispensable precisar, como lo hizo la Corporacién en las sentencias de
unificacion del 15 de julio de 2014 y 11 de noviembre de ese mismo afo, que en
esta oportunidad se reiteran, que el articulo 126 es una norma que fija limites y
restricciones al actuar de los servidores publicos, entendiendo que en la funcién
publica “no todo vale”. Esta norma, valga decirlo desde ahora, no
establece limitacion alguna de tipo temporal para efectos de la materializacion de
la prohibicion, asi como tampoco establecidé restriccion en tal sentido la
jurisprudencia de esta Corporacion; por ello, es irrelevante, a efectos de la
configuracion de la prohibicion del articulo 126 Constitucional, si los
nombramientos acaecieron antes o después de la postulacién del senor
Procurador. (...) Dicha disposicion constitucional busca erradicar ciertas practicas
de la funcion electoral (postulacion y eleccion) de la que gozan algunos servidores.
Se trata de una prohibicion inhabilitante, objetiva, que configurada, acarrea la
nulidad del acto electoral expedido con desconocimiento de dichas proscripciones,
sin que sea oponible el derecho a elegir y ser elegido o el acceso igualitario a los
cargos publicos del que goza el Dr. Alejandro Orddéfiez Maldonado, pues la
eleccion que se profiera con desconocimiento de la disposicion constitucional es
nula de pleno derecho. De lo hasta aca expuesto puede, validamente, concluirse
que: (i) el articulo 126 de la Constitucion Politica contiene una prohibicion
inhabilitante, (ii) la norma superior no contiene restriccion alguna de tipo temporal,
y (iii) su materializacién responde a circunstancia de tipo objetivo. En otras
palabras, del articulo 126 de la Carta Politica pueden inferirse estas reglas: (a)
Prohibicién de nombrar a los familiares en los grados previstos en la norma. (b)
Prohibicién del “yo te elijo, tu me eliges”, pues esta proscrito al servidor publico,
directamente o por indirecta persona nombrar, elegir, designar, postular a los
familiares de aquellas personas que lo eligid, nombrd, postuld o designd. (c)
Prohibicién de “tu nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo, postulo
o elijo”. Esta prohibido al servidor publico directamente o por interpuesta persona
designar, postular, nombrar, elegir a quien con anterioridad o posterioridad lo
designod, nombro, eligié o postuld a sus parientes en los grados referidos en la
norma. Esas reglas, naturalmente, se extraen desde la perspectiva gramatical,
histérica y teleologica del articulo 126 primigenio, como del modificado por el Acto
Legislativo No. 02 de 2015, ya que es claro que su propoésito primordial fue y es el
de erradicar del ambito estatal ese “intercambio” reciproco de favores que
caracteriza al clientelismo y/o el favorecimiento a los parientes que caracteriza al
nepotismo. En otras palabras, se buscoé evitar la transaccion de cuotas personales
como determinantes en el acceso a los cargos publicos. (...) En el caso concreto,
teniendo en cuenta que el acto de postulacién del demandado -de naturaleza
preparatoria- se profirid con violacion del articulo 126 Superior, afectando de esta
manera la juridicidad del acto definitivo declarativo de la eleccion del Dr. Ordofiez
Maldonado, la Sala declarara préspero y probado este cargo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO
126

ACCESO A LA FUNCION PUBLICA - Debe darse en condiciones de igualdad
| CLIENTELISMO, NEPOTISMO E INTERCAMBIO DE FAVORES -
Prohibiciones a servidores publicos / PROHIBICION INHABILITANTE DEL



ARTICULO 126 CONSTITUCIONAL - Alcance

Con el firme propdsito de erradicar el nepotismo, el clientelismo y cualquier otra
forma de favoritismo en el acceso a los cargos publicos, el constituyente erigié una
disposicion tendiente a eliminar dichas practicas, la cual en su tenor original
establecia: “Los servidores publicos no podran nombrar como empleados a
personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por
matrimonio o uniéon permanente. Tampoco podran designar a personas vinculadas
por los mismos lazos con servidores publicos competentes para intervenir en su
designacion. Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que
se hagan en aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos”. La disposicion transcrita contiene diversos mandatos en cuanto a las
actuaciones que se encuentran prohibidas a los servidores publicos. En efecto, el
articulo 126 Superior proscribe tres eventos distintos de clientelismo, nepotismo e
intercambio de favores, los cuales se sintetizan de la siguiente manera: Primero.
La norma Superior prohibe al funcionario ejercer la potestad nominadora, atribuida
por la Constitucién y la ley, para designar a los parientes de los servidores
publicos. En concreto, esto significa que quienes tienen potestad de nominacién
no pueden nombrar, elegir, postular y/o, en general, designar a personas con
quienes tengan vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por matrimonio o
unién permanente. La prohibicion expuesta impide que el poder se concentre en
algunos pocos y que se repliquen dinastias familiares en los cargos publicos, ya
que su finalidad es claramente evitar el nepotismo. (...) Segundo. El articulo 126
Superior proscribe que los servidores publicos con poder de nominacion, designen
a los familiares, en los grados descritos en la norma, de las personas que tuvieron
competencia para intervenir directamente en su designacion. Se trata, entonces,
de una prohibicién expresa contenida en la literalidad de la norma respecto de la
cual no es necesario adelantar ningun ejercicio interpretativo o de
complementacion, contrario a lo que ocurre con el tercero de los escenarios que
prevé la norma objeto de analisis. (...) Tercero. La norma en cita impide que un
servidor publico nombre, postule, elija o, en general, designe a la persona o a sus
parientes competentes para designarlo en el cargo en el cual ahora detenta el
poder de hominacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO
126

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Competencia para intervenir en la
designaciéon del Procurador General de la Nacion / POSTULACION DE
CANDIDATO A PROCURADOR - Se vicia de nulidad cuando se hace
desconociendo lo dispuesto por el articulo 126 constitucional

Es claro segun el articulo 276 de la Constitucion que los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia tienen potestad para intervenir en la designacion del
Procurador General de la Nacion. En efecto, los miembros de esa Corporacion
tienen el deber constitucional de concurrir conjuntamente con el Presidente de la
Republica y el Consejo de Estado a la postulacion, de forma tal que intervienen
directamente en la formacién del acto de eleccion del Procurador General de la
Nacion, pues solo en el evento en que los competentes para postular concurran a
designar candidatos se entendera conformada la terna respecto de la cual el
Senado de la Republica ejercera su funcion electoral. Asi las cosas, no cabe duda
de que los Magistrados de la Corte Suprema tenian competencia para intervenir
en la designacion del Dr. Ordofiez Maldonado como Procurador General de la



Nacién. (...) En el caso bajo examen, la Sala ha logrado verificar el
desconocimiento del articulo 126 Superior en relacién con los parientes de dos de
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia que, tuvieron competencia para
intervenir en la designacion del demandado, pero, es mas, no solo tuvieron esa
competencia sino que, ademas, cierta y materialmente la ejercieron en la sesion
en la que la postulacion tuvo lugar. Si en gracia de discusion y por razon del voto
util se quisiera tener en cuenta la incidencia de los votos correspondientes a estos
dos magistrados en el resultado obtenido en el proceso de postulacion, seria
determinante para declarar la nulidad de pleno derecho de la eleccion del Dr.
Alejandro Ordoiez Maldonado, pues éste obtuvo 17 votos y al obtener mas de las
dos terceras partes de sus integrantes pudo ser postulado por la Corte Suprema
de Justicia de acuerdo con el articulo 5 del Acuerdo 006 del 12 de diciembre de
2002, reformado por el Acuerdo 005 de 2002, articulo 2. Sin embargo, al
restarsele los dos votos de los magistrados antes referidos, por razén de que el
Procurador en ejercicio habia incurrido en la prohibicién inhabilitante del articulo
126 de la Carta, se concluye categdéricamente que de ninguna manera podia
obtener la mayoria requerida en el reglamento de dicha Corporacion judicial para
llegar a ser postulado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., siete (7) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)

Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: Demanda contra el acto de reeleccion de Alejandro Ordonez
Maldonado, Procurador General de la Nacion. Expedientes acumulados nums.
11001-03-28-000-2013-00011-00, 11001-03-28-000-2013-00012-00, 11001-03-28-
000-2013-00008-00.

Reiteracion de sentencia de unificacion de jurisprudencia por
importancia juridica’

Agotadas las etapas procesales y audiencias que exige el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administravo —en adelante
CPACA-, procede la Sala a fallar, en unica instancia, las demandas electorales,
acumuladas mediante auto del 21 de agosto de 20132, presentadas por el sefior
Rodrigo Uprimny Yepes y otros, contra el acto de eleccion contenido en el Acta

' Este fallo constituye sentencia de unificacion en los términos del articulo 270 del CPACA.
2 Folios 525 — 531 del Cuaderno 3




No. 33 del 27 de noviembre de 2012 de Alejandro Ordéiiez Maldonado, como
Procurador General de la Nacion.

. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Carlos Mario Isaza®, Rodrigo Uprimny Yepes* -este junto con
otros 10 ciudadanos- y José Leonardo Bueno®, de forma independiente,
interpusieron demanda de nulidad electoral contra el acto de eleccion contenido en
el Acta No. 33 del 27 de noviembre de 20125, por medio de la cual el Senado de la
Republica eligié a Alejandro Ordéfiez Maldonado como Procurador General de la
Nacién, periodo 2013- 2017.

1. Los Hechos
La parte actora expuso, en sintesis, los siguientes hechos:

1. El articulo 276 de la Constitucion Politica dispone que el Procurador
General de la Nacion sera nombrado por el Senado de la Republica de
terna integrada por candidatos postulados por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado’.

2. Como consecuencia del anterior mandato constitucional, la Corte Suprema
de Justicia adelantd los tramites pertinentes con el fin de postular a un
candidato que integraria la terna de la cual el Senado elegiria al supremo
director del Ministerio Publico®.

3. Los Magistrados Ruth Marina Diaz Rueda, Javier Zapata Ortiz y Jorge
Mauricio Burgos Ruiz de la Corte Suprema de Justicia manifestaron
encontrarse impedidos para participar en la decision de elegir candidato por
dicha Corporacion para que conformara la terna de Procurador General de
la Nacion, en virtud de contar con familiares laborando en dicho ente de
control®.

4. El 30 de agosto de 2012 la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia no
aceptd los impedimentos expuestos por los Magistrados Ruth Marina Diaz
Rueda, Javier Zapata Ortiz y Jorge Mauricio Burgos Ruiz y postulé al cargo
de Procurador General de la Nacién periodo 2013-2017 al Doctor Alejandro
Orddfiez Maldonado, quien para la fecha desempefiaba el cargo
mencionado’°.

5. Al Senado de la Republica fueron presentados como candidatos para la
eleccion de Procurador General de la Nacion los doctores Alejandro
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Ordéfiez Maldonado por la Corte Suprema de Justicia, Orlando Gallo
Suérez por el Consejo de Estado y Maria Mercedes Lopez Mora por la
Presidencia de la Republica.

6. En sesion del 27 de noviembre de 2012 del Senado de la Republica se
declararon impedidos para intervenir en la eleccidén del Procurador General
de la Nacion los Senadores Edgar Espindola, Daria Galvis, Milton
Rodriguez, Juan Carlos Vélez, Héctor Julio Alfonso, Luis Fernando Velasco,
Musa Besaile, Alexander Lopez Maya, Armando Benedetti, Alvaro Ashton,
Karime Mota, Eduardo Enriquez, Hernan Andrade, Myriam Paredes, Jorge
Londofio, Gloria Inés Ramirez, Honorio Galvis, Martin Morales, Carlos
Baena, Astrid Sanchez, Nora Garcia, Sammy Merheg, Mauricio Ospina,
Antonio Guerra, Jorge Hernando Pedraza, Efrain Torrado, Fuad Char, Félix
Valera, Maritza Martinez, Oscar Mauricio Lizcano, Fernando Tamayo, Juan
Lozano, Juan Fernando Cristo, Jesus Ignacio Garcia, Carlos Ferro, Manuel
Guillermo Mora, Jaime Duran, Jorge Hernando Pedraza, José Francisco
Herrera'?.

7. La subcomision del Senado de la Republica, conformada por los
congresistas Juan Carlos Restrepo Escobar, José Ivan Clavijo Contreras,
Luis Fernando Duque Garcia, Samuel Benjamin Arrieta Buelvas, lvan
Lednidas Name Vasquez y Manuel Mesias Enriquez Rosero, conceptud
negar los impedimentos presentados por los senadores sefalados en el
punto anterior, lo cual fue acogido por la Plenaria de dicha Camara®s.

8. El 27 de noviembre de 2012 Maria Mercedes Loépez Mora, candidata
postulada por el Presidente de la Republica, renuncié a la terna®.

9. El Senado de la Republica, en sesion plenaria del 27 de noviembre de
2012, eligié al Doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado como Procurador
General de la Nacién para el periodo 2013-2017 con 80 votos de los 93
emitidos. El resto de los votos emitidos quedaron distribuidos asi: 6 votos
en blanco, 5 votos para Maria Mercedes Lopez Mora, 2 votos para Orlando
Gallo Suarez's.

2. Cargos de nulidad
Fueron sintetizados en la audiencia inicial asi'®:
2.1. Proceso 2013-00008

PRINCIPAL: El demandante adujo que el Senado de la Republica carecia de
facultades para reelegir como Procurador General de la Naciéon a quien
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estaba en ese momento ejerciendo el cargo, por no existir norma expresa que asi
lo autorizara.

SUBSIDIARIOS: Explicd que, a su juicio, la Corte Suprema de Justicia:

2.2,

Viol6 el principio de igualdad cuando decidi6 elegir a “puerta cerrada” a
la persona que postularia como Procurador General de la Nacién periodo
2013-2017, pues la Corporacion debia adelantar un proceso de
seleccidon entre varios candidatos, como en oportunidades pasadas lo
habia realizado, es decir, irrespeté el acto propio y la confianza
legitima que habia generado, incurriendo en desviacion de poder
para favorecer la continuidad en el cargo del Dr. Orddénez Maldonado y
por ende la de los familiares de los Magistrados que laboran en el ente de
control.

Trasgredio los articulos 209 de la Constituciéon Politica y 40 de la Ley
734 de 2002, al votar por un candidato que habia nombrado a los
familiares de los Magistrados que debian postularlo; lo cual quebranto
el principio de imparcialidad, ademas de atentar contra la transparencia y
la moralidad, porque se generé un beneficio en cabeza del servidor
publico que tenia la funcién de decidir.

Ademas de los cargos de nulidad que elevo con ocasion de la actuacion
de la Corte Suprema en su calidad de 6rgano postulante, formul6 un cargo
por infraccion de normas superiores, porque, a su juicio, el acto de
eleccion violo los articulos 13 y 276 de la Constitucion Politica y el 3° del
Decreto 262 de 2000, ya que la eleccion de Procurador General de la
Nacion se hizo de terna que no se conformé de forma coincidente en
el tiempo por los 6rganos constitucionalmente llamados a ello,
generando asi un favorecimiento para el primero de los postulados, que
para el caso fue el Dr. Ord6fiez Maldonado.

Finalmente, sefialé que con la renuncia de uno de los postulados, Dra.
Maria Mercedes Lopez Mora, se debié proceder a la reconformacion
de la terna, tal como ocurrié en el caso del Fiscal General de la Nacion,
sin que para ello sea relevante el hecho de que la misma sea conformada
por diferentes autoridades.

Proceso 2013-00011

Los demandantes del expediente 2013-00011 afirmaron que el acto de eleccion se
encuentra viciado de nulidad, para lo cual presentaron los siguientes argumentos:

A su juicio se trasgredio el régimen de impedimentos por parte de
algunos Congresistas que participaron en la elecciéon del Procurador
General de la Nacién, pues dicho régimen no solo recae sobre su
actividad legislativa sino también en la electoral y, en el caso concreto
existia un interés directo, particular, actual y real en la eleccién que ahora
se demanda.



El conflicto de intereses se centra en que algunos Senadores, por un
lado, tenian familiares y personas cercanas laborando en el ente de
control, y por otro, estaban incursos en investigaciones disciplinarias;
situaciones que viciaron de nulidad dichos votos y afectaron el quérum
para la eleccién demandada.

ii. Agregaron que se viol6 el régimen de impedimentos y de conflicto de
intereses de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, porque
estos contaban con familiares laborando en la Procuraduria General
de la Nacion vy, por tanto, los votos que aquellos emitieron para elegir
como candidato de la Corporacién al Dr. Orddénez Maldonado no podian
ser contabilizados, al materializarse la prohibiciéon del articulo 126 de la
Constitucion Politica. Lo anterior, segun su criterio, implica que el
demandado no alcanzé las 2/3 partes de los votos de los integrantes
de la Corte Suprema de Justicia, como lo establece el reglamento
interno de esa Corporacion.

iii. Consideraron que el Dr. Alejandro Ordénez Maldonado se encontraba
“inhabilitado”, conforme el articulo 126 de la Constitucion Politica
para ser electo Procurador General de la Nacion.

2.3. Proceso 2013-00012

La parte actora del expediente 2013-00012 manifestdé que algunos Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y Senadores de la Republica se encontraban
inmersos en conflicto de intereses por contar con familiares que laboran en
la Procuraduria General de la Nacién, lo que les impedia participar en la
postulacion y en la eleccion del doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado, situacién
que desconocio, ademas, el articulo 40 de la Ley 734 de 2002.

A su juicio, es inconstitucional postular y reelegir a quien ejercia el cargo de
Procurador General de la Nacion porque: (i) dicho servidor publico fue
investigado penalmente por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y es el llamado a investigar a los Senadores de la Republica; y (ii) los
Magistrados y Senadores que contaban con familiares al interior del ente de
control estaban impedidos para participar en la postulaciéon y en la eleccion
del Procurador General de la Nacién.

3. Pretensiones'’

Las demandas acumuladas coincidieron en solicitar que se declarara la nulidad del
acto por medio del cual el Senado de la Republica en sesion de 27 de noviembre
de 2012, eligi6é al sefior Alejandro Ordéfiez Maldonado como Procurador General
de la Nacion.

7 Folio 56 Cuaderno 1, folio 14 Cuaderno 2 y folio 2 Cuaderno 3



Adicionalmente, en los Procesos 2013-00011 y 2013-00012 se solicitd que se
declarara la nulidad del acto mediante el cual la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia terné al demandado como candidato al cargo de Procurador General
de la Nacion.

4. Tramite Procesal

Mediante auto del 22 de marzo de 2013 se admitié la demanda radicada con el No
2013-00011"8,

A su vez, por auto del 27 de junio de 2013, se hizo lo propio con el libelo
introductorio identificado con el nimero 2013-00012"9,

Finalmente, por auto del 27 de junio de 2013 la Seccién Quinta admitio la
demanda identificada con el numero 2013-00008 y nego la solicitud de suspension
provisional?°.

En dichas providencias se ordenaron las notificaciones de rigor en los términos del
articulo 277 del CPACA -norma especial electoral que regula la materia-2'.

5. Contestacion de las demandas
5.1. El demandado

El demandado, por intermedio de apoderado, se opuso a las pretensiones de las
demandas.

La Sala procedera a sintetizar los argumentos de defensa, expuestos en las
contestaciones de las demandas, por cargos, asi:

5.1.1. Respuesta a los cargos relacionados con los impedimentos y la
configuracion de conflicto de intereses en cabeza de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y los Senadores

El demandado manifestdé que la Corte Suprema de Justicia adelanté el proceso
de postulacion de conformidad con la Constitucion, la Ley y el Reglamento
General de la Corporacién. Se garantizé la deliberacién tanto para establecer
la forma de escoger al candidato, como la de resolver los impedimentos debido a
que este procedimiento no estaba reglado. Resaltdé que la designacién de su
candidato es una decision auténoma y discrecional de la mencionada
Corte?2,

El Congreso de la Republica fue estricto en aplicar la Ley 52 de 1992, de forma tal
que resolvio los impedimentos y las recusaciones planteadas, luego de someter el
tema al estudio de dos comisiones -una accidental que rindié informe ante la
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Plenaria para los impedimentos y otra del Comité de Etica para las recusaciones-
por lo que el procedimiento se ajusté al debido proceso?s.

En este orden, tanto los Magistrados de la Corte Suprema, como los Congresistas
manifestaron sus impedimentos, los cuales fueron denegados de
conformidad con el tramite correspondiente en la Constitucion y en el
Reglamento. En consecuencia, unos y otros estaban obligados a participar en el
tramite del asunto y continuar con la eleccion.

5.1.2. Respuesta a los cargos relacionados con la prohibicion de la Corte
Suprema de Justicia de postular a un funcionario publico que por
Ley esa Corporacion debe investigar disciplinariamente

La Corte Suprema de Justicia investigd y absolvié al Procurador General de la
Nacién por hechos ocurridos en el ejercicio del periodo anterior, esto es, 2009-
2013, para el cual fue postulado por el Consejo de Estado ante el Senado de la
Republica. Entonces, la Corte Suprema de Justicia no estaba limitada para
postular al Procurador para este otro periodo 2013-2017%.

Diferente hubiese sido si durante este lapso se interpone una queja disciplinaria
contra el Procurador, caso en el cual, el juez competente para investigarlo y
sancionarlo seria la Sala Plena del Consejo de Estado.

5.1.3. Respuesta a los cargos relacionados con la prohibicion contenida
en el articulo 126 de la Constitucién Politica

El apoderado del Dr. Ordénez Maldonado alegé que la norma constitucional
sefalada no contempla una inhabilidad para asumir una dignidad publica, sino que
se ocupa de ‘“regular una prohibicion de efectuar nombramientos”. Agregd que las
unicas inhabilidades que establece la norma aludida se refieren a los casos en los
cuales ha sido condenado por delitos que afecten el patrimonio del Estado, e
igualmente para quien haya dado lugar a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial?®.

Manifesté que el articulo 279 de la Constitucién establecid una reserva de ley
para el sistema de ingreso a la Procuraduria General de la Nacion; en
desarrollo de esta facultad, el Decreto Ley 262 de 2000 en sus articulos 4° y 85
sefala las causales de inhabilidad para ejercer como Procurador y ninguna de
ellas hace referencia a la expresada por los demandantes.

5.1.4. Respecto del cargo relacionado con la competencia del Congreso
de la Republica para reelegir al Procurador General de la Nacién

El apoderado del Dr. Ordéfiez Maldonado arguyé que no existe norma que
prohiba la reelecciéon del Procurador. Argumentdé que tanto era asi que,
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precisamente, en el Congreso se habian impulsado proyectos de actos legislativos
que prohibian la reeleccion del Procurador, sin que aquellos hubiesen sido
aprobados.

5.2. La Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema contestd las demandas, por intermedio de quien fungia como
Presidenta de la Corporacion para ese momento, y argumenté lo siguiente:

De conformidad con el articulo 276 de la Constitucion Politica, “el Procurador
General de la Nacion sera elegido por el Senado, para un periodo de cuatro arios,
de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”, por lo cual, el numeral 6° del articulo
10 del Reglamento Interno de la mencionada Corte prescribe como una de sus
funciones la de “seleccionar a un integrante de la terna para la eleccion del
Procurador General de la Nacién (...)".

Resaltd que ni la norma constitucional, ni la Ley, ni el Reglamento establecen un
tramite especifico para la mencionada designacion, de lo cual se concluye que esa
Corporacion “goza de absoluta discrecionalidad y autonomia para la
escogencia de quien ha de ser parte integrante de la aludida terna, como ocurrié
en este caso”.

Finalmente, indico6 que la Corte se cifié al debido proceso, toda vez que, en
virtud del articulo 84 de la Carta, en las actuaciones administrativas las
autoridades publicas no podran establecer requisitos adicionales para su
ejercicio.

5.3. El Senado de la Republica

El Presidente del Senado de la Republica para el periodo 2012-2013, mediante
apoderado, contesto las demandas con los siguientes argumentos?®:

Aleg6 que la eleccion del demandado como Procurador General de la Nacion se
efectud de acuerdo con la Constitucion y la Ley, por cuanto este cumplia con
los requisitos para ocupar dicha dignidad.

Ademas senaldé que la Corte Suprema de Justicia, al ternar al demandado
actué en cumplimiento de la Constitucién, y agregé que se traté de un acto
previo, autdbnomo, discrecional e independiente, que no tiene la entidad de
afectar la eleccion.

Para desarrollar lo anterior, argumentd que no se violé el régimen de
recusaciones e impedimentos por conflicto de intereses; pues los Senadores
presentaron oportunamente sus respectivos impedimentos y estos fueron
negados, con fundamento en el informe del Comité de Etica que concluyo:
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i. Que no es clara la existencia de conflicto de intereses cuando los
Congresistas ejercen la funcién electoral, como si lo es en su funcién
legislativa;

ii. Ademas, sostuvo que “aunque pueda afirmarse que existe un interés
actual por cuanto existen procesos disciplinarios activos en contra de
varios senadores, no existe un interés cierto y real, toda vez que no es
posible demostrar que con una u otra decision que se tomara, dichos
procesos fueran archivados, se terminaran o se recibiera beneficio
alguno’.

Respecto de la inhabilidad consagrada en el articulo 126 de la Constitucion,
manifestd que lo que la prohibicion constitucional busca es evitar el
“nepotismo” y en el caso objeto de estudio, a juicio del Senado de la Republica,
no se precisa ni se demuestra si tales nombramientos son cargos de libre
nombramiento y remocion, o de carrera administrativa, tampoco se aportan los
documentos con los cuales se demuestra que esos funcionarios no cumplian con
los requisitos para ejercer dichos cargos y, si se realizaron los nombramientos
antes o después de la designacion del demandado como ternado y de la posterior
eleccion por parte del Congreso.

Sefal6é que a los demas candidatos se les garantizé el debido proceso y el
derecho a la igualdad, fueron escuchados en las mismas condiciones que el
demandado y obtuvieron votos a su favor.

Finalmente, expresd que aunque la candidata designada por el Presidente de la
Republica afirmd en los medios de comunicacién que habia renunciado, dicha
dimision no fue aceptada “ni presentada por quien era competente, es decir, el
serior Presidente de la Republica, toda vez que siendo él quien postula era el

encargado de enviar la respectiva renuncia a la Plenaria del Senado, hecho que
en efecto nunca acontecio”

6. La audiencia inicial
Los dias 6 de noviembre de 2013%" y 4 de diciembre del referido afio?®® se celebrd
audiencia inicial, en la cual se decidieron las excepciones previas propuestas, se
saneo el proceso, se fijo el objeto del litigio y se decretaron pruebas.

7. Alegatos de conclusion
En el término para alegar de conclusion se presentaron los siguientes escritos.

7.1. Parte demandante

7.1.1. Proceso 2013-0011
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Durante la etapa de alegatos de conclusion, los demandantes dentro del referido
proceso, solicitaron que la “Sala Plena de lo Contencioso Administrativo asuma el
conocimiento de [la] demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 271 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.?

La solicitud fue sustentada en dos aspectos, el primero, por la importancia juridica
que reviste el debate respecto de los alcances de la violacién del articulo 126 de la
Constitucion y, segundo, por el alto cargo que ocupa el demandado como director
del Ministerio Publico.

Por otro lado, alegaron de conclusion como se enuncia a continuacion3°:

Manifestaron que de acuerdo con las respuestas de los Magistrados quedd
probado que hay un vinculo de afinidad y consanguinidad entre ellos y personas
nombradas en la Procuraduria y que estaban trabajando en el ente de control al
momento de la postulacion, algunos en cargos de libre nombramiento y remocion.

Al respecto, resaltaron que para probar dicho vinculo en las acciones electorales
es admisible cualquier medio probatorio que permita a través de la sana critica
concluir su existencia, como sucedio en el caso concreto.

Agregaron que se probo en el expediente que los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia que intervinieron en la postulacion del demandado en la
terna, y los Senadores que participaron en su eleccion, tenian un interés derivado
del hecho de que sus familiares estaban vinculados laboralmente en la
Procuraduria. En ese orden de ideas, consideraron ‘probada la violacion del
articulo 126 de la Constitucion”.

En particular, sostuvieron que si bien la esposa del Magistrado Jorge Mauricio
Burgos fue nombrada antes de que el demandado ocupara el cargo de
Procurador, lo cierto es que “la facultad de libre nombramiento y remocion supone
que una no remocion es un nombramiento continuo, pues para poder permanecer
en el cargo debe existir la voluntad de querer mantenerse ese nombramiento por
parte del superior’.

Para explicar el alcance de la violacién de la norma constitucional, reiteraron lo
expuesto en la demanda, en concreto que esta norma prohibe a los servidores
publicos nombrar a familiares de las personas que los eligieron o los pueden
elegir, pues esta se considera una via para beneficiarlos, “con esto se evita que un
funcionario ‘asegure’ su eleccion usando su poder de nombramiento”.

Consideraron que “la violacién de la Constitucion por parte del Procurador General
afecta la legalidad y constitucionalidad de su [segunda] eleccion”. De lo contrario,
la norma constitucional se quedaria sin peso, pues si se comprueba que existio la
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violacién, pero al mismo tiempo se legitima la eleccion del funcionario que
desconocié esa prohibicién, no se cumple el objetivo de la norma.

Sefalaron que uno de los efectos de la violacion del articulo 126 de la
Constitucion consiste en que se genera una inhabilidad especial para su infractor,
esto es, inhabilita a un funcionario para que pueda acceder al cargo en el que son
competentes para intervenir otros funcionarios cuyos familiares, este ha nombrado
previamente. Consideraron que ello es una consecuencia natural del contenido del
articulo superior, pues sin ella seria imposible darle una eficacia normativa integral
a la prohibicién constitucional.

Concluyeron que en el caso concreto “al haber nombrado a familiares de quienes
eran competentes para su reeleccion, Alejandro Orddriez viol la prohibicion del
articulo 126 de la Constitucion y por tanto quedo inhabilitado para ser reelegido,
pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos, estaba
ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion’.

Por otro lado, se refirieron al régimen de impedimentos del Senado de la
Republica y cuestionaron que se hubieran negado las recusaciones propuestas,
con el argumento insuficiente, expuesto por la Comisién de Etica, segun el cual “/a
Ley solo contempla el conflicto de intereses para los congresistas en el ejercicio
de su labor legislativa y no a la hora de elegir a un funcionario”.

A su juicio, es cierto que sin el voto de los Senadores con familiares o allegados
trabajando en la Procuraduria no aseguraria la permanencia de su familiar en la
entidad, pero “si es razonable suponer que puede interferir en que tal resultado se
dé”.

Similar situacion alegaron respecto de aquéllos Senadores que tenian
investigaciones en curso en ese ente de control, pues “si bien un voto no implica la
absolucioén del acusado, si es razonable pensar que en este caso se otorgd con la
intencion de buscar algun tipo de favoritismo o consideracion por parte del
Procurador en relacion con las investigaciones de las que son objeto los
senadores’.

7.1.2. Proceso 2013-0012

El demandante, dentro del proceso de la referencia, alegoé de conclusion mediante
escrito®' en el cual reiterd que la postulacion del demandado fue irregular, toda vez
que, la Corte Suprema de Justicia no tuvo en cuenta el conflicto de intereses que
se presentaba al postular a una persona que por disposicion legal esa Corporacion
debe investigar, asi como sucedi®é cuando absolvi6 al demandado en el
denominado caso de la “Yidispolitica”.
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También se refirid a la violacion del articulo 126 por parte del Procurador General
de la Nacion, al nombrar y dejar que permanecieran vinculados en ese ente de
control, familiares de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de los
Senadores, es decir, de quienes tenian competencia para intervenir en su
eleccion.

Finalmente, adujo que los impedimentos son de caracter objetivo, de manera que
aquél que se encuentra en esa situacion no esta facultado para participar del
asunto.

7.1.3. Proceso 2013-0008

El demandante allegé un memorial®? en el que manifesté que “el acervo recaudado
dentro del expediente confirma los cargos de la demanda signada por mi (...)".

Seguidamente, sefald que por economia procesal se remitia a las razones
expuestas en su demanda.

Igualmente, el demandante solicité que el presente asunto fuera resuelto por la
Sala Plena de esta Corporacion, debido a su importancia juridica.

7.2. El dr. Alejandro Ordéiez Maldonado

El apoderado del dr. Ordofiez Maldonado reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda, como se sintetizan a continuacion:

e El Senado si esta facultado para reelegir al Procurador, toda vez que no
existe prohibicién al respecto;

e El procedimiento para ternar al Procurador obedecié a las normas vigentes
que rigen la materia, las cuales no establecen un término para hacerlo, y

e Tampoco existe un tramite especial;

e La intervencion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en la
postulacion y de Senadores en la eleccidon, que tenian familiares laborando
en la Procuraduria, o eran investigados por esta, no genera la nulidad de la
eleccion, porque el procedimiento adelantado para negar los impedimentos
en uno y otro caso, fue el establecido en el ordenamiento juridico para ello,
de manera que no podian excusarse de cumplir su funcion, es decir, tenian
el deber de participar en la postulacién o eleccion, respectivamente;

e La prohibicion del articulo 126 no afecta la eleccion de aquel que nombra a
los familiares de quienes intervinieron en su propia designacién, y
comoquiera que las inhabilidades son taxativas, no es posible extenderla a
estas situaciones;
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e La renuncia de uno de los postulados no genera la nulidad de la eleccion,
maxime cuando, para el caso en estudio, esta no fue debidamente
aceptada.

7.3. El Senado de la Republica

El apoderado del Senado de la Republica®® afirmé que se ‘ratificaba” en las
excepciones de fondo propuestas en la contestacion de la demanda, para lo cual
resaltd que: i) el Senado estudié y resolvio en debida forma los impedimentos y las
recusaciones propuestas para la eleccion del demandado. La decision de negarlos
se fundamento en que no se encontré que existiera un interés particular y directo
para los respectivos senadores; ii) el ingreso a la Procuraduria de familiares de
Magistrados y Senadores, que intervinieron en la eleccibn demandada, se
presume como consecuencia del mérito, salvo que se demuestre lo contrario, y en
el caso concreto no se desvirtuo dicha presuncion; finalmente iii) a todos los
ternados se les garantizaron sus derechos, pues fueron escuchados en igualdad
de condiciones en audiencia publica celebrada el 27 de noviembre de 2012.

8. Respuesta de Sala Plena a la solicitud de asumir el conocimiento de
este proceso

Revisada las solicitudes, la Sala Plena, con fundamento en el articulo 271 del
CPACA, consideré que en ese estado del proceso, no era necesario asumir el
conocimiento del asunto, puesto que no encontré6 que sobre el punto existiera
jurisprudencia por unificar, o criterios encontrados por definir. En ese orden de
ideas, nego la peticion de avocar su conocimiento34.

Sostuvo que, en consecuencia, la Seccion Quinta, juez natural de la controversia,
mantendria la competencia para resolver el asunto debido a que lo que se debate
es la legalidad de un acto de eleccion.

Finalmente, advirtié que contra lo decidido, segun los parametros del articulo 271
del CPACA, no procedia recurso alguno.

9. Integracion de la Sala de la Seccion Quinta

Agotadas las etapas procesales y audiencias que exige el CPACA, el Consejero
Ponente procedi6 a presentar proyecto de fallo.

La ponencia fue estudiada en sesién del 21 de mayo de 2014, sin que obtuviera la
mayoria necesaria para su aprobacién, por lo que, mediante auto de esa fecha se
ordend el sorteo de dos conjueces®.
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El mencionado sorteo se realiz6 el 28 de mayo del mismo afio y como resultado
de este le correspondié actuar como conjueces a los doctores Ricardo Hoyos
Duque y Jaime Cérdoba Trivifio®.

El doctor Cordoba Trivifio, mediante escrito del 5 de junio manifesté encontrarse
impedido para conocer de este proceso®.

Mediante auto de 19 de junio de 2014 la Sala decidié declarar infundado el
impedimento presentado por el Conjuez Cérdoba Trivifio, quedando en definitiva
integrada la Sala por los Consejeros: Susana Buitrago Valencia, Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez y Alberto Yepes Barreiro, y los Conjueces: Ricardo Hoyos
Duque y Jaime Cdérdoba Trivifio8.

10. Solicitud presentada por el Magistrado Marco Antonio Velilla
Moreno con el fin de que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
asumiera el conocimiento del caso

El Magistrado Marco Antonio Velilla Moreno, con fundamento en el articulo 37 de
la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, y los articulos 111
y 271 del CPACA, que establecen, respecto de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, la funcion de resolver los asuntos que remitan las secciones por su
importancia juridica o trascendencia social, invitd a la Sala Plena a
reconsiderar la decision de no asumir el conocimiento del presente asunto®, con
fundamento en:

e La eleccion demandada “ostenta motivos mas que suficientes para
considerar que la decision judicial al respecto es de la mayor trascendencia
juridica y social” pues el Procurador General de la Nacion es el Jefe del
Ministerio Publico y a este organismo le competen importantes funciones
constitucionales de control frente a la Rama Judicial y disciplinarias
respecto de los servidores publicos.

¢ La Sala Plena ha asumido el conocimiento de asuntos relacionados con las
sanciones que ha impuesto la Procuraduria General de la Nacion por su
importancia, nacional, regional o local.

e Resulta mas transparente y equitativo ‘“por la dignidad del funcionario” que
se le dé igual tratamiento al que se le dio a los asuntos relacionados con la
Fiscalia General de Nacién, razones suficientes para propender por la
estabilidad y credibilidad institucional”.

Agreg6 que el sustento de esta peticidon era distinto al analizado en sesion del 29
de abril de 2014, pues en esa oportunidad se solicit6 que se asumiera el
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conocimiento del asunto para ‘unificar jurisprudencia”, y no por importancia
juridica o transcendencia social como en esta ocasion.

11. Decision de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
asumiera el conocimiento del caso

El martes 15 de julio de 2014, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado accedio a la peticion elevada por el Magistrado Marco Antonio
Velilla Moreno y asumio, por su importancia juridica y trascendencia nacional, el
estudio del asunto?0.

12. De los impedimentos manifestados y las recusaciones formuladas

En el marco del proceso de la referencia se presentaron varios impedimentos y
recusaciones en el siguiente sentido:

12.1. Impedimentos
Los Ex Magistrados Enrique Gil Botero*', Bertha Lucia Ramirez de Paez*’ y
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren*® se declararon impedidos para conocer del
proceso de la referencia.

Los Magistrados Danilo Rojas Betancouth** y Maria Elizabeth Garcia*®
manifestaron impedimento, para lo cual invocaron las causales contenidas en el
numerales 9° y 11 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo
General del Proceso).

Por su parte el Magistrado Hernan Andrade Rincén se declardé impedido con
fundamento en la causal consagrada en el numeral 3° del articulo 130 del
CPACA?%,

A su vez, la magistrada Maria Claudia Lasso Rojas se declaré impedida para
conocer del asunto de la referencia, para el efecto invoco en primer lugar la causal
contenida en el numeral 1° del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
cual posteriormente modificé por la consagrada en el numeral 3° del articulo 130
de CPACA%,

La Magistrada Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez se declaré impedida, para el
efecto invoco en primer lugar la causal contenida en el numeral 1° del articulo 150
del Codigo de Procedimiento Civil, la cual posteriormente modificé por la
consagrada en el numeral 3° del articulo 130 de CPACA*.
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El Consejero Roberto Augusto Serrato Valdez se declard impedido de conformidad
con la causal contenida en el numeral 9° del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso*’.

El Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa se declar6 impedido conforme a la
causal contemplada en el numeral 1° del articulo 141 del Codigo General del
Proceso®.

El Magistrado Guillermo Sanchez Luque se declar6 impedido para conocer el
asunto de la referencia por la causal contenida en el numeral 1° del articulo 141
del Cédigo General del Proceso®’.

12.2. Recusaciones formuladas

Los demandantes recusaron a los Magistrados Enrique Gil Botero, Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Alfonso Vargas Rincon,
Susana Buitrago Valencia y Marco Antonio Velilla Moreno por la causal contenida
en el numeral 1° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso®?.

La Magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez fue recusada, por el
apoderado del dr. Ordéfiez Maldonado, con base en las causales contenidas en el
numeral 1° y 2° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso.%3

El Magistrado Alberto Yepes Barreiro fue recusado, por el apoderado del
demandado, con fundamento en las causales contenidas en los numerales 1°y 12
del Codigo de Procedimiento Civil®4.

13. La decision respecto de las recusaciones formuladas y los
impedimentos manifestados

En lo que concierne a los impedimentos y recusaciones descritos en precedencia
la Sala Plena del Consejo de Estado adopto las siguientes decisiones:
e Mediante auto del 12 de mayo de 2015 la Sala decidié negar la recusacién
presentada contra el Magistrado Alberto Yepes Barreiro®®.

e Mediante providencia del 23 de junio de 2015 se declar6 fundado el
impedimento presentado por el Magistrado Danilo Rojas Betancourth y se
ordend su separacién del conocimiento del sub judice®®.

e En auto del 23 de junio de 2015 se declaré fundado el impedimento
manifestado por la Magistrada Maria Elizabeth Garcia y se ordend
separarla del estudio del asunto®’.
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e Mediante auto del 23 de junio de 2015 se rechazo la recusacion presentada
contra la magistrada Lucy Jeannette Bermudez por animadversién y se
declaré no probada respecto de las demas causales invocadas®®.

e En auto de 25 de agosto de 2015 la Sala Plena del Consejo de Estado se
abstuvo de pronunciarse respecto de los impedimentos manifestados por
los doctores Enrique Gil Botero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren y
Bertha Lucia Ramirez de Paez y frente a la recusacion presentada respecto
de aquellos, y también en contra de los doctores Alfonso Vargas Rincon,
Susana Buitrago Valencia y Marco Antonio Velilla, por carencia actual de
objeto, debido a que todos los Magistrados en mencién se retiraron de la
Corporaciéon por vencimiento del periodo constitucional o por renuncia
debidamente presentada y aceptada®®.

e Se declaré fundado el impedimento formulado por el Consejero Roberto
Augusto Serrato Valdez mediante auto del 25 de agosto de 2015 y se
ordeno separarlo del conocimiento del caso concreto®.

e En auto del 8 de septiembre de 2015 se declaré infundado el impedimento
presentado por Hernan Andrade Rincén®.

e La Sala declaré fundado el impedimento presentado por el consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa en auto del 22 de septiembre de 2015 y se
ordend su separacion del conocimiento del asunto®?.

e A través de auto del 22 de septiembre de 2015 se encontré infundado el
impedimento presentado por la doctora Maria Claudia Rojas Lasso®.

e Con auto de 13 de Octubre de 2015 la Sala declaré infundado el
impedimento manifestado por la Consejera Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez®4.

¢ Mediante providencia de 13 de octubre de 2015 la Sala declaré infundado el
impedimento manifestado por el Magistrado Guillermo Sanchez Luque®®.

e En proveido de 6 de septiembre del 2016, se declar6 infundada la
recusacion formulada por la parte demandada contra los Magistrados Stella
Conto Diaz del Castillo y Alberto Yepes Barreiro.
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e Por auto de 7 de septiembre de 2016, se declaré infundada la recusacion
formulada contra la Magistrada Rocio Araujo Ofate.

Asi las cosas, la Sala de decision queddé conformada por los siguientes
Consejeros de Estado: Maria Claudia Rojas Lasso, Guillermo Vargas Ayala,
Sandra Lisseth Ibarra, Carmelo Perdomo Cueter, William Hernandez Goémez,
Gabriel Valbuena Hernandez, Martha Nubia Velasquez Rico, Stella Conto Diaz del
Castillo, Ramiro Pazos Guerrero, Guillermo Sanchez Luque, Hernan Andrade
Rincén, Carlos Alberto Zambrano Barrera, Martha Teresa Bricefio de Valencia,
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Alberto
Yepes Barreiro, Lucy Jeannette Bermudez, Rocio Mercedes Araujo Onate, Carlos
Enriqgue Moreno Rubio y César Palomino Cortés®®.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

1. El Acto demandado

Se discute la legalidad de la eleccion del Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado como
Procurador General de la Nacion, contenida en el Acta No. 33 del 27 de
noviembre de 201257.

Como se explicd arriba, demandantes de los Procesos 2013-00011% y 2013-
000129 solicitaron que junto con el acto de eleccion se declarara la nulidad del
acto mediante el cual la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia tern6 al
demandado como candidato al cargo de Procurador General de la Nacion.

Como se puede observar, el acto descrito es de aquellos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia han denominado de tramite’®, comoquiera que la legalidad
de este tipo de actos solo puede estudiarse a través del control al acto definitivo su
examen, en este caso, se hara lo propio al estudiar la legalidad del acto de
eleccion contenido en el Acta No. 33 del 27 de noviembre de 2012.

2. Excepciones

En el proceso 2013-00011, el Senado de la Republica en la contestacion de la
demanda’! propuso las excepciones de: (i) inexistencia de vulneracion del régimen
de recusaciones e impedimentos por conflicto de intereses; (ii) inexistencia de
conflicto de intereses cuando el Senado de la Republica ejerce funcién electoral;
(iii) inexistencia de vulneraciéon del articulo 126 de la Constitucion Politica; (iv)

% Es de resaltar que al momento en que se adopta la presente decision, los consejeros Gerardo Arenas Monsalve, Rafael
Vergara Quintero y Olga Mélida Valle de la Hoz, se desvincularon de la Corporaciéon dada la terminaciéon de su periodo
constitucional. Asi mismo, se dio el ingreso del doctor Cesar Palomino Cortés, como integrante de la misma.
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70 En Sentencia T-945 de 2009 se afirmé que los actos de tramite son “aquellos que no expresan en concreto la voluntad de
la administracion, pues simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que Cuaderno preceden a la
formacién de la decision administrativa que se plasma en el acto definitivo”.
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inexistencia de vulneraciéon de derecho alguno de los candidatos que conformaron
la terna y (v) falencias probatorias de la demanda.

En la audiencia inicial, el Consejero Ponente sefalé que las excepciones
enunciadas correspondian a argumentos que propendian por la legalidad de la
eleccion del cargo de Procurador General de la Nacion realizada por el Senado de
la Republica, temas estos que se resolverian en la sentencia debido a que se
relacionaban directamente con el fondo del asunto. En este orden, la Sala se
pronunciara sobre estos al estudiar los problemas juridicos que se desprenden de
la fijacion del litigio efectuada.

3. Pruebas relevantes

Obran en el expediente los siguientes medios de conviccion que a juicio de la Sala
son relevantes para dar solucién a los problemas juridicos planteados:

e Fotocopia de una pagina del periodico “El Tiempo” de fecha 26 de junio de
1994 en la que se encuentra un aviso que da cuenta de la convocatoria
publica hecha por la Corte Suprema de Justicia convocando a la ciudadania
a postularse para conformar la terna de Procurador General en dicho
lapso.7?

e Fotocopia de una pagina del periodico “El Espectador” de fecha 25 de junio
de 1994 en la que se encuentra inserto de la convocatoria publica hecha
por la Corte Suprema de Justicia a través de la cual se hizo un llamado a la
poblacion para postularse a conformar la terna de Procurador General.”®

e Fotocopia de una pagina del periddico “El Espectador’ de fecha 4 de
septiembre de 2000 en la que obra la convocatoria publica hecha por la
Corte Suprema de Justicia convocando a la ciudadania a postularse para
conformar la terna de Procurador General.”™

e Fotocopia de una pagina un periédico, no se precisa el nombre ni la fecha,
en la que se encuentra inserto el aviso de la convocatoria publica hecha por
la Corte Suprema de Justicia para ternar a una persona como candidato a
Procurador General.”™

e Acta No. 33 de 2012 de la Sesion de la Plenaria del Senado celebrada el 27
de noviembre de 2012 obrante a folios 45 a 112 del expediente 2013-
0012.76

e Acta de la sesién de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia del 30
de agosto de 2012.77

2 Folio 45 del Cuaderno 1

3 Folio 46 del Cuaderno 1

4 Folio 47 del Cuaderno 1

5 Folio 48 del Cuaderno 1

8 Dicho documento también se encuentra en los folios 145 a 212 del Cuaderno 1y a folios 106 a 242 del Expediente 2013-
00011



e Copia del Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia, esto es, del
Acuerdo No. 006 de 2002.78

e Documentos presentados por quienes conformaban la Corte Suprema de
Justicia en el ano 2012, en los que se informa si al momento de la
postulaciéon efectuada tenian familiares laborando en la Procuraduria
General de Nacion’®.

e Escrito presentado por la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en la que
afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacién trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora
Sandra Lucia Salazar Diaz®°.

e Hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz remitida por la
Procuraduria General de la Nacion3'.

e Documento en el cual el Magistrado Jorge Mauricio Burgos afirma que su
cényuge, Doris del Socorro Norefa Flérez, para la época de la eleccion se
desempeiiaba como como Procuradora Judicial 11.82

e Hoja de vida de la sefiora Doris del Socorro Norefia Florez remitida por el
Ministerio Publico®.

e Escrito en el cual el Magistrado Javier Zapata Diaz afirma que en la
Procuraduria General de la Nacion trabaja la sefiora Olga Lucia Cadavid
Castro como profesional grado 17 con quien esta emparentado en el 2°
grado de afinidad®.

e Hoja de vida de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro remitida por el
Ministerio Publico suscrita el 29 de agosto de 20118,

e Certificacion de 20 de mayo de 2013, suscrita por el jefe de la division de
gestion humana de la Procuraduria General de la Nacién, donde consta que
la Dra. Olga Lucia Cadavid Castro, identificada con la cédula de ciudadania
numero. 43.086 238 de Medellin, se encuentra vinculada a esta entidad
desde el dia 5 de septiembre de 2011 y en la actualidad ocupa el cargo
de profes. universitario grado 17, cdédigo 3PU-17, en la seccional de
investigaciones especiales Antioquia con sede en Medellin, en
provisionalidad?®®.

" Visible a folios 49 a 55 del Cuaderno 1y 61 a 6 del Cuaderno 3.
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™ Ver folios 681 al 690 del Cuaderno 3, y folios 860 al 896 del Cuaderno 4.
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e Hoja de vida de la sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos, esposa del
Magistrado José Leonidas Bustos en la Procuraduria General de la
Nacion®’.

e Nombramiento hecho por el sefor Alejandro Ordofiez Maldonado, en
calidad de Procurador General de la Nacion, en el cual designé a Ana
Josefa Velasco de Bustos como Procuradora Judicial Il 134 Administrativa
de Bogota®s.

e Fotocopia de la manifestacion de impedimentos manifestados por los
senadores Jesus Ignacio Garcia Valencia, Carlos Ferro Solanilla, Manuel
Guillermo Mora, Jaime Enrique Duran, Jorge Hernando Pedraza, José
Francisco Herrera, Miriam Paredes Aguirre y Félix José Valavera®.

e Renuncia de la Dra. Maria Mercedes Lopez a su candidatura®.
4. Fijacion del litigio

Los problemas juridicos que fueron definidos en la fijacion del litigio®' son los
siguientes:

1. Si el doctor Ordéiez Maldonado no podia ser reelegido Procurador General de
la Nacion, segun el articulo 126 de la Constitucion Politica. Aspecto que
incluye el analisis de la postulacién.

2. Siel Senado de la Republica tenia competencia para reelegir al Dr. Alejandro
Orddénez Maldonado como Procurador General de la Nacién, en razon a que
no existe norma expresa que asi lo autorice.

3. Si la renuncia de uno de los postulados o de los candidatos a la terna de
Procurador General de la Nacion conllevaria a su desintegracion y por ende,
a la nulidad de la eleccion del Dr. Alejandro Ordéfez Maldonado que se
produjo sin la recomposicion de la misma.

4. Si el procedimiento para la postulacion al cargo de Procurador General de la
Nacién por la Corte Suprema de Justicia es discrecional o reglado, y si
existe una regla temporal para que los érganos constitucionalmente llamados
a realizar la postulacion para ese cargo la lleven a cabo.

5. Si la Corte Suprema de Justicia utilizé el procedimiento adecuado para
postular al Dr. Alejandro Ord6fiez Maldonado al cargo de Procurador General
de la Nacion.

87 Cuaderno de pruebas
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6. Si la intervencién de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en la
postulacion, y de Senadores de la Republica, en la designacion, que tenian
familiares laborando en la Procuraduria General de la Nacion, o se hallaban
investigados por ella, generaria la nulidad de la elecciéon del Dr. Alejandro
Ordoénez Maldonado.

lll. ESTUDIO DE LOS CARGOS

I. VIOLACION DEL ARTICULO 126 DE LA CONSTITUCION POLITICA CON
EL ACTO DE POSTULACION A ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO POR PARTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Y CON EL ACTO DE ELECCION PROFERIDO POR EL SENADO DE
LA REPUBLICA

El tema a unificar en éste acapite es la interpretacion y forma de aplicacion del
articulo 126, segunda parte del texto original de la Constitucion Politica de 1991.

1. Descripcion del cargo presentado en la demanda correspondiente al
Proceso 2013-00011

Los demandantes de los Procesos 2013-00011 y 2013-00012 solicitaron que
junto con el acto de eleccion se declarara la nulidad del acto mediante el cual la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia postulé al demandado como candidato
al cargo de Procurador General de la Nacién.

El acto de postulacion descrito es de aquellos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han denominado preparatorios, comoquiera que la legalidad de este
tipo de actos solo puede estudiarse a través del control al acto definitivo. Por tanto,
su examen se hara al estudiar la legalidad del acto de eleccién contenido en el
Acta No. 33 del 27 de noviembre de 2012.

Este aspecto fue propuesto como el segundo de los cargos del expediente 2013-
00011.

Para los demandantes, el Senado de la Republica y la Corte Suprema de Justicia
violaron el articulo 126 de la Constitucion al elegir y postular -respectivamente- al
demandado como Procurador General de la Nacidn, toda vez que estos tenian
vinculos familiares con personas que laboraban en la Procuraduria.

Indican que en virtud del articulo 126 de la Constitucién Politica el dr. Alejandro
Ord6fiez Maldonado se encontraba inhabilitado para ser reelegido como
Procurador General de la Nacion, porque él mismo en esa calidad nombré a
familiares de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Senado, estos
es, de funcionarios competentes para intervenir en su designacion afectando los
principios de transparencia, moralidad administrativa, imparcialidad, igualdad y
eficacia de la Administracion Publica, que el articulo 126 busca proteger.



Sustentan el cargo manifestando que dicha norma es aplicable especialmente a
los casos en los cuales un servidor publico busca ser reelegido en el cargo, o ser
elegido en un cargo distinto. Mencionan que Alejandro Ordéfez viold la prohibicion
del articulo 126 de la Constitucién y por lo tanto quedo inhabilitado para ser
reelegido, pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos, estaba
ya ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion.

En este caso, sostienen que la interpretacion que resulta ser mas favorable a la
finalidad del articulo 126 de la Carta es aquella que deriva la inhabilidad de ser
reelegido en el cargo a aquellos servidores publicos que nombren a familiares de
personas que intervienen en su reeleccion, por dos razones. Primero, porque es la
que mas protege los principios de transparencia, imparcialidad, moralidad y
eficacia en la Administracion Publica. Segundo, porque esta inhabilidad no lesiona
los derechos de los servidores publicos, pues: i) no representa una inhabilidad
general para ocupar cargos publicos, sino una inhabilidad particular, aplicable sélo
para aquellos cargos en cuya eleccion intervienen familiares de quienes nombro,
ii) ya existe una prohibicién constitucional para servidores publicos de nombrar a
familiares de quienes intervienen en su designacion.

Los demandantes aseveraron que el Procurador us6 su facultad discrecional
para nombrar a funcionarios con la finalidad de beneficiar en el acceso a cargos
publicos a los familiares de las personas competentes que intervendrian en su
designacion, especificamente a los familiares de los Magistrados Javier Zapata
Ortiz, Jorge Mauricio Burgos Ruiz y Ruth Marina Diaz, resaltando que la
postulacion es un acto indispensable para la eleccidén®?.

Segun los demandantes, con la postulacién del demandado, los Magistrados
intervenian indirectamente en el nombramiento de sus familiares, “...teniendo en
cuenta que se trata de cargos de libre nombramiento y remocion (sic)...”, razon
por la cual tenian un interés especifico en que el doctor Ordéfiez se mantuviera en
la Procuraduria.

Sefalaron que después de su reeleccion el Procurador General de la Nacion
mantuvo en sus cargos a los familiares de los Magistrados que lo postularon, lo
cual es equivalente a haberlos nombrado, pues es un nombramiento por
interpuesta persona.

En los alegatos, los demandantes adujeron que “al haber nombrado a familiares
de quienes eran competentes para su reeleccion, Alejandro Ordoérfiez violo la
prohibicion del articulo 126 de la Constitucion y por tanto quedoé inhabilitado para
ser reelegido, pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos,
estaba ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion’.
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A su juicio, la violacion de la Constitucidon por parte del Procurador General afecta
la legalidad y constitucionalidad de su segunda eleccién; por cuanto uno de los
efectos de la violacion del articulo 126 de la Constitucion consiste en que se
genera una prohibicion especial para su infractor.

En suma, para la parte actora, hubo vulneracién del articulo 126, de un lado,
porque los Senadores de la Republica eligieron al demandado pese a que tenian
familiares trabajando en la Procuraduria General de la Nacion y, de otro, porque el
Procurador General no solo nombré a los familiares de aquellos que intervinieron
en su designacion, sino que no los retird del servicio, pudiendo hacerlo,
inhabilitando por tanto a los Senadores y Magistrados competentes para intervenir
en su designacion.

El apoderado del Procurador, en relacion con este cargo, argumenté en la
contestacion de la demanda® y en sus alegatos de conclusion® que la norma
constitucional sefialada no contempla una inhabilidad para asumir una dignidad
publica, sino que se ocupa de ‘regular una prohibicion de efectuar
nombramientos”. Agregdé que las unicas inhabilidades que establece la norma
aludida se refieren a los casos en los cuales ha sido condenado por delitos que
afecten el patrimonio del Estado, e igualmente para quien haya dado lugar a que
el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial.

Manifestd que el articulo 279 de la Constitucion establecié una reserva de ley
atinente al sistema de ingreso a la Procuraduria General de la Nacion. En
desarrollo de esta facultad, el Decreto Ley 262 de 2000 en sus articulos 4° y 85
sefala las causales de inhabilidad para ejercer como Procurador y ninguna de
ellas hace referencia a la expresada por los demandantes.

El Senado de la Republica®, por su parte, en la contestacion de la demanda y en
los alegatos de conclusion®, sefial6 que no se precis6 o demostrd si tales
nombramientos son en cargos de libre nombramiento o remocién o por el contrario
si se trataba de cargos de carrera administrativa, indicé que tampoco se aportaron
documentos con los que se demostrara que los funcionarios nombrados no
cumplian con los requisitos para ocupar los cargos. Igualmente, adujeron que los
nombramientos a los que se hace referencia se realizaron con posterioridad o con
anterioridad a las decisiones tomadas por las entidades que participaron en la
designacion y eleccion del Procurador General de la Nacion.

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar si con la postulacion y posterior
reeleccion del Dr. Ordofiez Maldonado se transgredio el articulo 126 Superior.

2. Fijacion del litigio

El problema juridico relacionado con el cargo anteriormente descrito, determinado
en la audiencia inicial y frente al cual se fij6 el litigio, fue:

9 Folio 501 a 506, cuaderno 3
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e Si el doctor Ordéiez Maldonado no podia ser reelegido Procurador General
de la Nacioén, segun el articulo 126 de la Constitucion Politica. Aspecto que
incluye el analisis de la postulacion.

Para resolver dicho problema juridico y por efectos de orden se estudiara, en
primer lugar, el alcance y finalidad de la norma constitucional y posteriormente, el
caso concreto.

3. CONSIDERACIONES JURIDICAS
3.1. Alcance del articulo 126 constitucional

Corresponde analizar el alcance normativo que tiene dicha disposicién, cuestion
que no es nueva para esta Corporacion, toda vez que ya la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencias de unificacion de jurisprudencia®, habia
abordado el asunto.

En esta ocasion, la Sala reitera los presupuestos axioldégicos y normativos
expuestos en dichas providencias de unificacion, orientados a preservar los
valores democraticos de participacion, en condiciones de igualdad,
responsabilidad y transparencia, toda vez que las pautas que alli se fijaron
constituyen precedente a la luz de los articulos 10, 111, inciso 3 y 271 de la ley
1437 de 2011.

Sea lo primero advertir que uno de los ejes y fundamentos principales sobre los
cuales se cimento la Constitucion Politica de 1991 fue el de evitar y eliminar del
ordenamiento juridico colombiano fenémenos como el nepotismo® vy el
clientelismo®, pues el cambio constitucional tenia como objetivo propender por un
sistema mas democratico y transparente en el cual el acceso a los diferentes
cargos del Estado, se hiciera no sélo en igualdad de condiciones para todos los
ciudadanos, sino que ademas permitiera una transformacion radical para dejar de
lado los favoritismos e incentivar que en la funcidén publica prevalecieran valores
como el mérito, la transparencia y la igualdad.'%

Asi pues, con el firme propésito de erradicar el nepotismo, el clientelismo y
cualquier otra forma de favoritismo en el acceso a los cargos publicos, el

97 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion jurisprudencial del 15 de julio
de 2014, radicado 11001-03-000-28-2013-00006-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo y Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP.
Stella Conto Diaz del Castillo

% En términos sencillos la DRAE define este fendmeno como la desmedida preferencia que algunos dan a sus parientes
para las concesiones o empleos publicos.

% Con base en las posturas de Foster (1961: 1173-1192), Legg and Lemarchand (1972: 149-178), Landé (1973: 103-127),
Schmidt, Guasti, Landé and Scott (1977: 13-20) el profesor Jorge Agudelo Cruz, define el clientelismo “ como aquellas
relaciones informales de intercambio reciproco y mutuamente benéfico de favores entre dos sujetos, basadas en una
amistad instrumental, desigualdad, diferencia de poder y control de recursos, en las que existe un patrén y un cliente: el
patron proporciona bienes materiales, proteccion y acceso a recursos diversos y el cliente ofrece a cambio servicios
personales, lealtad, apoyo politico o votos.”

19 Un ejemplo de ello se encuentra en la Gaceta Constitucional No 49 de 13 de abril de 1991 en la que en el marco de la
discusion del articulado del 126 se establecié “La lucha contra el clientelismo no puede ser asumida solo como una cruzada
de rescate moral de la actividad politica, que de ello tiene mucho, sino que demanda ser concebida fundamentalmente
como una empresa de regeneracion radical de las instituciones en cuanto tales”.



constituyente erigié una disposicion tendiente a eliminar dichas practicas, la cual
en su tenor original'®! establecia:

“Los servidores publicos no podran nombrar como empleados a
personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén
ligados por matrimonio o unién permanente. Tampoco podran
designar a personas vinculadas por los mismos lazos con
servidores publicos competentes para intervenir en su
designacion. Se exceptuan de lo previsto en este articulo los
nombramientos que se hagan en aplicacion de las normas vigentes
sobre ingreso o ascenso por méritos” (Negrilla fuera de texto).

La disposicidn transcrita contiene diversos mandatos en cuanto a las actuaciones
que se encuentran prohibidas a los servidores publicos. En efecto, el articulo 126
Superior proscribe tres eventos distintos de clientelismo, nepotismo e
intercambio de favores, los cuales se sintetizan de la siguiente manera:

Primero. La norma Superior prohibe al funcionario ejercer la potestad
nominadora, atribuida por la Constitucion y la ley, para designar a los parientes de
los servidores publicos. En concreto, esto significa que quienes tienen potestad de
nominacién no pueden nombrar, elegir, postular y/o, en general, designar a
personas con quienes tengan vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por
matrimonio o unidn permanente. La prohibicién expuesta impide que el poder se
concentre en algunos pocos y que se repliquen dinastias familiares en los cargos
publicos, ya que su finalidad es claramente evitar el nepotismo.

El alcance de dicho inciso se fij6 en las sentencias de unificacion antes referidas,
que precisaron que se trata de una circunstancia de tipo objetivo, cuya teleologia
en el sistema constitucional implica igualmente que los servidores publicos no
pueden designar a personas que hayan intervenido, a su turno, en su designacion,
ni que se encuentren en los grados de parentesco referidos con éstos.

Tal prohibicion, dada su finalidad, cobija igualmente la situacién de quien
ocupando un cargo ha designado parientes —en los grados indicados— de los
integrantes de las Corporaciones que deben intervenir en su designacion para un
nuevo periodo en el mismo cargo. La situacion objetiva descrita impedia esa
designacion, porque implica la transgresidn de esa prohibicion y, por ende. Esa
prohibicién apareja la nulidad del acto electoral por contrariar los presupuestos
axiolégicos que informan el articulo 126 constitucional. En otras palabras, que
estaba prohibido el “yo te elijo, tu me eliges”.

Segundo. El articulo 126 Superior proscribe que los servidores publicos con poder
de nominacion, designen a los familiares, en los grados descritos en la norma,
de las personas que tuvieron competencia para intervenir directamente en

101 Dicho articulo fue modificado por el Acto Legislativo No.02 de 2015.



su designacidén. Se trata, entonces, de una prohibicion expresa contenida en la
literalidad de la norma respecto de la cual no es necesario adelantar ningun
ejercicio interpretativo o de complementacion, contrario a lo que ocurre con el
tercero de los escenarios que prevé la norma objeto de analisis.

Esto significa que, en ningun evento, un funcionario podra ejercer su potestad
nominadora para designar (postular, nombrar, elegir, participar, intervenir) a los
parientes de aquellos que tuvieron competencia para participar en su propia
designacion o que efectivamente intervinieron en la misma.

La expresion designar, empleada en la segunda de sus acepciones -Diccionario
de la Lengua Espanola- significa “sefialar o destinar a alguien o algo para
determinado fin”. Tal circunstancia resulta del todo relevante pues, su amplitud
impone concluir que cobija, dentro de los escenarios que la norma proscribe, la
postulacion, nombramiento y la eleccién y no sélo la ultima de estas
expresiones.

En efecto, desde los antecedentes de la propia Asamblea Nacional Constituyente
se tiene que esa Corporacion utilizd el vocablo designar, por ser la expresion mas
amplia, de tal manera que al no querer los constituyentes caer en demasiado
reglamentarismo emplearon el verbo designar, que comprende verbos como:
nombrar, postular, elegir, intervenir o participar en la designacion para incluir
cualquier tipo de sefialamiento de alguien©2,

Sefalaron textualmente los constituyentes: “la incomptabilibilidad debe
extenderse hasta el cuarto grado civil de consanguinidad, los primos, y en
relacion con las postulaciones (...)”%, También expresaron la necesidad de
incluir no s6lo el nombramiento de empleados sino de la facultad para “concurrir a
su eleccion™%4,

En este aspecto los antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente'®®
resultan, por decir lo menos, ilustrativos en su intencién diafana de “desnepotizar
la Administracion Publica o el Servicio Publico” al “‘impedir que las familias se
tomen los empleos.”

En palabras de los Constituyentes “Aqui buscamos evitar que los funcionarios que
gjercen la autoridad comiencen a nombrar a sus familiares o a los familiares de
quienes participaron [de la designacion] de ese funcionario”.

12 Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Publico de fecha 22 de mayo de 1991. Pag. 58. Es
ilustrativa la precision que pretende el Miembro de la Asamblea Nacional constituyente Dr. Jaime Castro cuando sefala: “No
sé hasta qué punto podamos rescatar de esos articulos el principio y permitir que con posterioridad la ley los desarrolle, uno
para no caer en el excesivo reglamentarismo y dos para que no se nos vayan a escapar algunas practicas de las que
queremos corregir con la filosofia que encierran esos dos articulos”

193 |Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Pablico de fecha 22 de mayo de 1991. P4g. 79. Dijo
Horacio Serpa: “... sobre el articulo 12, que lucha contra las dinastias politicas en el accionar partidista y en la funcién
publica, estoy de acuerdo con los argumentos segun los cuales la incompatibilidad debe extenderse hasta el cuarto grado
civil de consanguinidad, los primos, y en relacion con las postulaciones, con las aspiraciones a las corporaciones publicas,
en fin, considero que si de alguna manera pueda nadie considerar que estoy litigando en causa propia...”

104 Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Publico de fecha 30 de mayo de 1991. Pag. 27. El Dr.
Yepes Arcila defendio la expresion para concurrir a su eleccion en corporaciones publicas”

15 Cfr. Entre otros: (i) Informe de Ponencia sobre el Servidor Publico de los doctores Carlos Lleras de la Fuente y Abel
Rodriguez, (ii) Informe de la Sesion Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente de los dias 21, 22 y 30 de mayo de
1991 sobre el Servidor Publico



En suma, sin lugar a dudas se puede concluir que “la norma [articulo 126] busca
erradicar, no sélo el favoritismo familiar, sino todo el que pueda comprometer la
imparcialidad de los funcionarios que intervienen en la eleccion o, lo que es lo
mismo, empafar una actuacion que debe asegurar condiciones de igualdad en el
acceso y, al paso, garantizar transparencia y objetividad. %6

Tercero. La norma en cita impide que un servidor publico nombre, postule, elija o,
en general, designe a la persona o a sus parientes competentes para
designarlo en el cargo en el cual ahora detenta el poder de nominacién.

Esta limitacion fue ampliamente explicada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencias del 15 de julio de 2014197 y
del 11 de noviembre de ese mismo afio'®, en las que se fijaron las siguientes
reglas:

“Si la nueva redaccion no explicité lo obvio, esto es, que un servidor
publico no puede utilizar su poder de designacion para beneficiar o
agradecer a aquellos que lo nhombraron en su cargo, lo cierto tiene
que ver con que, leida la norma a la luz de los preceptos
constitucionales, no cabe sino concluir la presencia de esta
salvaguarda. Lo contrario, esto es, admitir que una norma
constitucional cuya finalidad consiste en garantizar transparencia y
en evitar el trafico de favores se opone al nombramiento de los
parientes del nombrado, pero acepta que éste sea designado por
quien él mismo ayudd a elegir, seria absurdo. Precisamente esta
ultima conducta es a toda luz la mas lesiva.

(...)

El anélisis de la norma, a la luz del conjunto de preceptos
constitucionales, permitiria concluir que si designar al familiar, al
conyuge o compariero (a) permanente es reprochable, lo es porque
genera los mismos vicios que designar al propio servidor publico. En
consecuencia, no habria razén para sostener que la norma autoriza
que un servidor publico intervenga en la eleccion de una persona
gracias a la cual esta ocupando el cargo.” 199

Especificamente el Consejo de Estado, en decision del 15 de julio del 2014
determiné con toda claridad respecto a la prohibicion de elegir, nombrar o designar
a la persona que lo eligié, nombré o designo que:

“Las restricciones impuestas a la competencia para elegir, previstas
en el inciso segundo del articulo 126 C.P. —reproducido por el ultimo
inciso del articulo 53 de la LEAJ— no se limitan a los vinculos de

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, radicado
11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demando: Pedro Octavio Munar Cadena

07 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15de julio de 2014, radicado 11001-03-
000-28-2013-00006-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo.

%8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, radicado
11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo.

109 ibidem



consanguinidad, maritales o de union permanente, entre elector y
aspirante. Incluyen la condicion de este ultimo de elector del primero,
pues, de no ser ello asi, el conflicto de intereses de un posible “yo te
elijo tu me eliges” i) atenta contra el ejercicio desconcentrado del
poder publico; ii) genera conflicto de intereses y se presta para
clientelismo; iv) afecta el principio de transparencia, v) pone en tela
de juicio la imparcialidad y vi) quebranta el derecho de acceder a los
empleos publicos en condiciones de meérito, igualdad y equidad.
Desconociendo en un todo los articulos 126, 209 y 255
constitucionales.”

Lo anterior, no sélo porque los principios de moralidad, transparencia e igualdad
impiden y repelen cualquier forma de concentracion del poder en unos cuantos,
sino porque, como se ha expuesto a lo largo de esta providencia, ademas
propenden para que el acceso a la funcién publica no sea consecuencia de
practicas nepotistas o clientelistas.

Es claro que el articulo 126 Superior, como todos los postulados contenidos en la
Constitucion, es plenamente vinculante para todos los poderes publicos, sin que
haya argumento que pueda excusar o mitigar su transgresion, pues en todo caso
prima la finalidad pretendida por el constituyente al consagrar la prohibicion.

Resulta indispensable precisar, como lo hizo la Corporacién en las sentencias de
unificacion del 15 de julio de 2014 y 11 de noviembre de ese mismo afio, que en
esta oportunidad se reiteran, que el articulo 126 es una norma que fija limites y
restricciones al actuar de los servidores publicos, entendiendo que en la
funcioén publica “no todo vale”.

Esta norma, valga decirlo desde ahora, no establece limitacién alguna de
tipo temporal para efectos de la materializacion de la prohibicion, asi como
tampoco establecid restriccion en tal sentido la jurisprudencia de esta Corporacion;
por ello, es irrelevante, a efectos de la configuracién de la prohibicién del
articulo 126 Constitucional, si los nombramientos acaecieron antes o
después de la postulacion del senor Procurador.

Asi lo consideré la Sala Plena del Consejo de Estado cuando determiné: “(...) No
todo vale a la luz de la Constitucion; no puede generarse la impresion de que, en
aras del pluralismo, cualquier postura resulta admisible. La coherencia del orden
constitucional la impone el conjunto de sus preceptos. Por consiguiente, si es
cierto que la Constitucion de 1991 se abre al pluralismo, precisamente para
garantizar éste y otros bienes constitucionalmente tutelados, ella se cierra en
aspectos cruciales, de modo que -se insiste- no todo vale cuando se trata de
materializar los preceptos juridicos, incluso, aquellos contemplados por el propio
texto constitucional.” 110

0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, radicado
11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demandado: Pedro Octavio Munar Cadena.



En consecuencia, la disposicion constitucional busca erradicar ciertas practicas
de la funcidon electoral (postulacion y elecciéon) de la que gozan algunos
servidores. Se trata de una prohibicién inhabilitante, objetiva, que
configurada, acarrea la nulidad del acto electoral expedido con
desconocimiento de dichas proscripciones, sin que sea oponible el derecho a
elegir y ser elegido o el acceso igualitario a los cargos publicos del que goza el dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado, pues la eleccion que se profiera con
desconocimiento de la disposicion constitucional es nula de pleno derecho.

De lo hasta aca expuesto puede, validamente, concluirse que: (i) el articulo 126 de
la Constitucién Politica contiene una prohibicién inhabilitante, (ii) la norma superior
no contiene restriccion alguna de tipo temporal, y (iii) su materializacidon responde
a circunstancia de tipo objetivo.

En otras palabras, del articulo 126 de la Carta Politica pueden inferirse estas
reglas:

a. Prohibicion de nombrar a los familiares en los grados previstos en la norma.

b. Prohibicién del “yo te elijo, tu me eliges”, pues esta proscrito al servidor publico,
directamente o por indirecta persona nombrar, elegir, designar, postular a los
familiares de aquellas personas que lo eligio, nombro, postulé o designé.

c. Prohibicion de “tu nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo,
postulo o elijo”

Estd prohibido al servidor publico directamente o por interpuesta persona
designar, postular, nombrar, elegir a quien con anterioridad o posterioridad lo
designd, nombro, eligidé o postuld a sus parientes en los grados referidos en la
norma.

Esas reglas, naturalmente, se extraen desde la perspectiva gramatical, historica y
teleoldgica del articulo 126 primigenio, como del modificado por el Acto Legislativo
No. 02 de 2015, ya que es claro que su propodsito primordial fue y es el de
erradicar del ambito estatal ese “intercambio” reciproco de favores que caracteriza
al clientelismo y/o el favorecimiento a los parientes que caracteriza al
nepotismo''. En otras palabras, se busco evitar la transaccion de cuotas
personales como determinantes en el acceso a los cargos publicos.

3.2. Analisis del caso concreto

"1 La Sala Plena del Consejo de Estado al estudiar la interpretacion del articulo 126, en sentencia del 11 de noviembre de
2014, radicado 11000-03-28-000-2013-00015-00 afirmé que su propoésito no solo fue proscribir el nepotismo, sino también
cualquier fendbmeno que afectara la transparencia de la eleccién. De manera expresa se precisd: “Empero, parece logico
que este precepto no se podria interpretar Gnicamente a la luz del nepotismo. No seria dable pensar que lo tnico que esta
aca en cuestion son las relaciones familiares o colaterales. Hacer esa lectura pasaria por alto que la norma busca erradicar,
no sélo el favoritismo familiar, sino todo el que pueda comprometer la imparcialidad de los funcionarios que intervienen en la
eleccién o, lo que es lo mismo, empafiar una actuacion que debe asegurar condiciones de igualdad en el acceso y, al paso,
garantizar transparencia y objetividad. Esto se puede ver en el sequndo inciso, pues, ademas de impedirsele al servidor
publico designar a sus propios familiares, también se le impide nombrar a los familiares de otro”.



Como la norma aplicable y vigente al momento de postularse y elegirse al
demandado no habia sido modificada aun por la reciente reforma constitucional de
2015, el analisis del cargo propuesto se orientara por los parametros de la
norma constitucional original, es decir, por la disposicion vigente al
momento de la postulacion y posterior reeleccién del demandado.

3.21. En el Senado de la Republica

Para los demandantes se configuré violacion del articulo 126, porque 8 Senadores
tenian familiares trabajando en la Procuraduria General de la Nacion.

Sin embargo, no es posible para esta Sala analizar si se materializ6 o no la
prohibicién aludida, debido a que no obran en el plenario elementos de juicio que
permitan determinar si en efecto, el demandado design6 a los parientes de las
personas que tenian competencia para intervenir en su designacion.

Ciertamente, en el expediente uUnicamente se encuentra copia de los
impedimentos manifestados por los senadores Jesus Ignacio Garcia Valencia,
Carlos Ferro Solanilla, Manuel Guillermo Mora, Jaime Enrique Duran, Jorge
Hernando Pedraza, José Francisco Herrera, Miriam Paredes Aguirre y Félix José
Valavera'? en los cuales se afirma que tienen familiares trabajando en el
Ministerio Publico, pero aquellos fueron redactados de forma escueta y vaga, de
manera que de ellos no puede deducirse en algunos casos el grado de parentesco
existente entre el Senador que manifestd impedimento y el designado ni en otras
ocasiones la fecha de su nombramiento o si el cargo que ocupa el funcionario es
de carrera o de libre nombramiento y remocién, elementos imprescindibles para
determinar si se materializé o no la prohibicion del articulo 126 de la Carta.

En efecto, de la prueba documental obrante en el expediente sb6lo se pudo extraer
la siguiente informacion relevante:

Contenido Senador Folio
Informé que desde hace Jesus Ignacio Garcia Valencia 903
mas de 11 afos trabaja en
la Procuraduria General de
la Nacion su esposa.

Sefiald6 que tenia un Carlos Ferro Solanilla 904
familiar en el 4° grado de

consanguinidad en el ente

de control desde el afio

2009, pero no precisa si el

cargo es de carrera o de

libre nombramiento y

remocion

Adujo que tenia un familiar Manuel Guillermo Mora 905

"2 Folios 903 a 911 del Cuaderno 1 A



en la Procuraduria. No

preciso el vinculo con su

pariente.

Argumentd que tenia dos Jaime Enrique Duran 906
familiares en el ente de

control, los cuales estaban

en el 4° y 2° grado de

consanguinidad.

Manifest6 que tenia un Jorge Hernando Pedraza 907
familiar en el 4° grado de

consanguinidad, pero que

aquel ingres6 a la

Procuraduria por carrera.

Sefald su pariente en el 2° José Francisco Herrera 908
grado de consanguinidad

estaba en el ente de control

en un cargo de libre

nombramiento y remocion.

Afirmoé que su pariente en Miriam Paredes Aguirre 909
el 1° grado civil, Viviana

Rodriguez Robledo,

trabajaba en el

Procuraduria

Argumento que tenia en el Félix José Valavera 910-
ente de control un familiar 911
en el 4° grado de

consanguinidad

Asi las cosas, es claro para la Sala que la irregularidad atribuida, desde este
cargo, al Senado de la Republica, no se encuentra suficientemente probada ya
que en el expediente no se cuenta con los elementos que permitan determinar al
juez si en efecto se vulnerd el articulo 126 Constitucional, por cuanto
perfectamente podia pasar, que el familiar del Senador ocupara su cargo en
carrera o estuviese por fuera de los grados que restringe la norma, eventos
en los cuales no se desconoceria la prohibicion en estudio, requiriéndose
certeza sobre la incursién en la prohibicion.

Desde esta perspectiva se tiene que los demandantes no cumplieron con la carga
probatoria necesaria para la demostracion del cargo propuesto, no obstante, como
pasara a explicarse, ello si se demostré en relacién con lo ocurrido en la Corte
Suprema de Justicia.

3.2.2. Corte Suprema de Justicia
Cosa distinta ocurre en la entidad postulante, escenario en el que la Sala

encuentra que, sin ninguna duda, se vulneré el articulo 126 Superior, toda vez que
esta plenamente acreditado en el proceso que el Procurador General de la Nacion



designé a los familiares de personas competentes para intervenir en su
postulacion, con lo cual se inhabilitd, como a continuacion se estudia:

(i) Facultad nominadora del Procurador General de la Nacién: Tal y como
se desprende del articulo 278.6 de la Constitucion Politica, asi como del Decreto
Ley 262 de 2000, el Procurador General de la Nacion ejercera directamente la
funcién de: “6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y
empleados de su dependencia’.

Sobre el punto resulta absolutamente relevante poner de presente que el Decreto
Ley 262 de 2000 y las sentencias C-401, 402 y 409, todas de 2001, han explicado
que la planta de la Procuraduria General de la Nacion es global y que: "con
fundamento en los articulos 278-6 y 279 de la Constitucion ha afirmado la
competencia de la ley para la determinacion de la estructura de la Procuraduria y
la creacion, fusion y supresion de empleos. Y que a partir de ese ejercicio el
Procurador realice la correspondiente provision”.

La excepcion que establece la Constitucion se refiere a la naturaleza del cargo a
través de un concurso de méritos.

La competencia nominadora del sefior Procurador General de la Nacion persiste
en aquellos eventos en los que sea necesario proveer un cargo de carrera, bajo la
modalidad de provisionalidad. Asi se deprende del articulo 185 del Decreto Ley
262 de 20003,

(ii) Competencia de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia para
intervenir en la designaciéon del demandado: Es claro segun el articulo 276 de
la Constitucion que los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia tienen
potestad para intervenir en la designacion del Procurador General de la Nacion.

En efecto, los miembros de esa Corporacién tienen el deber constitucional de
concurrir conjuntamente con el Presidente de la Republica y el Consejo de Estado
a la postulacion, de forma tal que intervienen directamente en la formacion del
acto de eleccion del Procurador General de la Nacion, pues soélo en el evento en
que los competentes para postular concurran a designar candidatos se entendera

3 Dicha disposicién sefiala lo siguiente: “Articulo 185. PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS NOMBRAMIENTOS
PROVISIONALES. En caso de vacancia definitiva de un empleo de carrera, el Procurador General podra nombrar en
encargo a empleados de carrera, o en provisionalidad a cualquier persona que reuna los requisitos exigidos para su
desempenio.

Se hara nombramiento en encargo cuando un empleado inscrito en carrera cumpla los requisitos exigidos para el empleo y
haya obtenido calificacion de servicios sobresaliente en el ultimo afio y una calificacién minima del 70% sobre el total del
puntaje en los cursos de reinduccion a que se refiere el numeral segundo del articulo 253 de este decreto. Sin embargo, por
razones del servicio, el Procurador General de la Nacién podra nombrar a cualquier persona en provisionalidad siempre que
ésta reuina los requisitos legales exigidos para el desempefio del empleo por proveer.

El empleo del cual sea titular el servidor encargado podra proveerse por encargo o en provisionalidad mientras dure el
encargo de aquél.

El servidor encargado tendra derecho a la diferencia entre el sueldo de su empleo y el sefialado para el empleo que
desempefa temporalmente, siempre que no sea percibido por su titular.

Efectuado el nombramiento por encargo o en provisionalidad, la convocatoria a concurso debera hacerse dentro de los tres
(3) meses siguientes a este nombramiento.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el inciso segundo del presente articulo, regira a partir del 10. de enero del afio 2001 y lo
dispuesto en el inciso quinto regira a partir de agosto del afio 2000. Las sentencias C-077 de 2004 y C-785 de 2005, en las
que los apartes subrayados fueron declarados exequibles.



conformada la terna respecto de la cual el Senado de la Republica ejercera su
funcion electoral.

Asi las cosas, no cabe duda de que los Magistrados de la Corte Suprema tenian
competencia para intervenir en la designacién del dr. Ordéfiez Maldonado como
Procurador General de la Nacion.

(iii) Nombramiento de parientes de los competentes para intervenir en la
designacion: Para afirmar que se materializé la prohibicion es necesario
acreditar, ademas, que el dr. Ordofiez Maldonado como Procurador General de la
Nacién designo a los parientes en los grados establecidos en la norma de quienes
eran competentes para intervenir en su designacion. Al respecto obran en el
expediente las siguientes pruebas documentales:

e Escrito presentado por la magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en el que
afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacién trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora
Sandra Lucia Salazar Diaz'"4.

e Hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz en la Procuraduria
General de la Nacion's.

e Decreto 2132 del 1° de junio de 2012'6 a través del cual se efectud el
nombramiento de la sobrina de la Magistrada en el ente de control, por la
Procuradora General (E), para un cargo de libre nombramiento y remocién.

e En el folio 682'""7 obra documento en el cual el Magistrado Jorge Mauricio
Burgos afirma que su conyuge, Doris del Socorro Norefa Florez, para la
época de la eleccion se desempefiaba como como Procuradora Judicial Il.

e Hoja de vida de la sefiora Doris del Socorro Norefa Florez en el Ministerio
Publico'®.

e Escrito en el cual el Magistrado Javier Zapata Diaz afirma que en la
Procuraduria General de la Nacion trabaja la sefiora Olga Lucia Cadavid
Castro como profesional grado 17 con quien esta emparentando en el 2°
grado de afinidad''®.

e Hoja de vida de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro en el Ministerio
Publico, la cual esta firmada el 29 de agosto de 2011. (fls. 1002-1005)

4 Folio 681, Cuaderno 3.

5 Folios 993 a 995, cuaderno 4.

16 Disponible en http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/06-2013.pdf
"7 Cuaderno 3.

8 Folios 996 a 1001 cuaderno 4.

9 Folios 777 y 778 del cuaderno 3.



e Hoja de vida de la sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos, esposa del
Magistrado José Leonidas Bustos'°.

e Nombramiento efectuado por el dr. Alejandro Orddnez Maldonado, en
calidad de Procurador General de la Nacién, de Ana Josefa Velasco de
Bustos como Procuradora Judicial Il 134 Administrativa de Bogota'?".

e Certificacion del 20 de mayo de 2013, suscrita por el Jefe de la Divisién de
Gestién Humana de la Procuraduria General de la Nacion, donde consta
que la dra. Olga Lucia Cadavid Castro, identificada con la cédula de
ciudadania numero. 43.086 238 de Medellin, se encuentra vinculada a
esta entidad desde el 5 de septiembre de 2011 y en la actualidad ocupa
el cargo de profesional universitario grado 17, codigo 3pu-17, en la
seccional investigaciones especiales de Antioquia con sede en Medellin,
en provisionalidad'?2,

Del analisis del material probatorio y del marco normativo esbozado, para la Sala
es claro que incurre en la prohibicién el sefor Procurador General de la Nacion por
desconocer los parametros constitucionales contenidos en el articulo 126
Superior.

a) El nombramiento de la pariente de la Magistrada Ruth Marina Diaz
Rueda

Como se anotd, para acreditar la violacion al articulo constitucional sefialado se
encuentra: i) escrito presentado por la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en la
que afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacién trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora Sandra
Lucia Salazar Diaz'?3, ii) hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz en
la Procuraduria General de la Nacion'®* vy iii) Decreto 2132 del 1° de junio de
201225 a través del cual se nombro a la sobrina de la Magistrada en el Ministerio
Publico.

En efecto, se ejercieron facultades nominadoras respecto de la pariente de la
magistrada Diaz Rueda si se tiene en cuenta que designé en un cargo de libre
nombramiento y remocion, a través de la Procuradora General encargada, a un
familiar con parentesco en el tercer grado de consanguinidad de una persona
competente para intervenir en la conformacion de la terna como candidato para
seguir ocupando la Direccion del Ministerio Publico.

Pese a que en el acto de nombramiento figura la Procuradora General (E), ello en
nada afecta la configuracién de la prohibicién, ni subsana el vicio en el que se

20 Folios 1 al 229 del cuaderno de pruebas.

21 Folio 180 del cuaderno de pruebas.

122 Folio 477 del cuaderno 3.

23 F|, 681 del cuaderno 4.

124 Fls. 993-995 del cuaderno 3.

25Disponible en http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/06-2013.pdf._a través del cual se efectud el nombramiento
de la sobrina de la Magistrada en el ente del control.



encuentra el acto acusado. Por el contrario, Unicamente da cuenta de que el cargo
en el que fue nombrada la pariente de la Magistrada Diaz Rueda es de libre
nombramiento y remocién y que aquél depende directamente del despacho del
Procurador General de la Nacién. Sostener lo contrario seria tanto como avalar la
creacion de un mecanismo que permita burlar los efectos que la prohibicion
constitucional pretende combatir, lo cual sucederia si, por ejemplo, la Procuradora
General encargada nombrara a un hijo del Procurador General de la Nacion en la
planta global de la Procuraduria.

Asi las cosas, al ser la prohibicion contenida en el articulo 126 de la Constitucion
una disposicién objetiva en la cual no es necesario demostrar la finalidad con que
se realiza el nombramiento o la designacion, por ello la Sala concluye, sin
ambages, que se demostré que el nombramiento de la pariente imposibilitaba la
intervencion de la Magistrada Diaz en la conformacion de la terna para la
designacion del Procurador General de la Nacion.

b) El nombramiento del pariente del Magistrado Javier Zapata

En lo que concierne al nombramiento de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro se
encuentran los siguientes documentos: i) escrito en el cual el Magistrado Javier
Zapata Diaz afirm6 que en la Procuraduria General de la Nacién trabaja la sefiora
Olga Lucia Cadavid Castro como profesional grado 17 con quien esta
emparentando en el 2° grado de afinidad'?, ii) hoja de vida de la sefiora Olga
Lucia Cadavid Castro en el Ministerio Publico, la cual esta suscrita el 29 de agosto
de 2011'?" y iii) constancia signada por el jefe de la division de gestion humana de
la Procuraduria General de la Nacién del 20 de mayo de 2013.

Con fundamento en lo anterior, en el expediente esta demostrado que la sefiora
Olga Lucia Cadavid Castro es pariente en el segundo grado de afinidad con el ex
magistrado Javier Zapata Ortiz, pues asi lo manifesté aquel en comunicacién
recibida en esta Corporacién el 20 de febrero de 2014.

Ademas, esta acreditado que la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro, al momento
de la eleccion se desempefiaba como contadora profesional en el cargo de
Profesional Universitario grado 17, pues asi lo hizo saber el magistrado Zapata
Ortiz en la comunicacion antes referenciada.

También, de la hoja de vida de la sefora Olga Lucia Cadavid Castro, visible a
folios 1002-1005 del cuaderno principal se pueden extraer sus datos personales,
su formacion académica, en la cual se corrobora que es contadora, la experiencia
profesional obtenida hasta el 29 de agosto de 2011 y su estado civil.

Finalmente, la certificacion del 20 de mayo de 2013, suscrita por el jefe de la
division de gestion humana de la Procuraduria General de la Nacion, hace constar

126 F|, 778 Cuaderno principal
127 Fls. 1002-1005 Cuaderno principal



que “La Dra. OLGA LUCIA CADAVID CASTRO identificada con la cédula de
ciudadania nimero. 43.086 238 de MEDELLIN, de acuerdo a la informacién
registrada en el sistema de informacion administrativo y financiero SIAF, se
encuentra vinculada a esta entidad desde el dia 5 de septiembre de 2011 -
fecha para la cual el demandado ya se desempefiaba como Procurador General
de la Nacion- y en la actualidad ocupa el cargo de PROFES. UNIVERSITARIO
GRADO 17, cdédigo 3PU-17, en la SECCIONAL INVEST. ESPECIALES
ANTIOQUIA con sede en MEDELLIN, en provisionalidad -segin lo explicado
parrafos arriba los nombramientos en provisionalidad, en los términos del articulo
185 del Decreto 262 de 2000 corresponde hacerlos al sefior Procurador General
de la Nacién-",

La designacion hecha por el dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado, del pariente en el
segundo grado de afinidad del doctor Zapata Ortiz configuré la prohibicion
contenida en la norma constitucional.

Con fundamento en Ilo expuesto, la Sala ha logrado verificar el
desconocimiento del articulo 126 Superior en relacién con los parientes de
dos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia que, tuvieron
competencia para intervenir en la designacién del demandado, pero, es mas,
no sélo tuvieron esa competencia sino que, ademas, cierta y materialmente
la ejercieron en la sesién en la que la postulacién tuvo lugar.

Si en gracia de discusion y por razon del voto util se quisiera tener en cuenta la
incidencia de los votos correspondientes a estos dos magistrados en el resultado
obtenido en el proceso de postulacion, seria determinante para declarar la nulidad
de pleno derecho de la eleccién del dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado, pues éste
obtuvo 17 votos y al obtener mas de las dos terceras partes de sus integrantes
pudo ser postulado por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con el articulo 5
del Acuerdo 006 del 12 de diciembre de 2002, reformado por el Acuerdo 005 de
2002, articulo 2. Sin embargo, al restarsele los dos votos de los magistrados antes
referidos, por razon de que el Procurador en ejercicio habia incurrido en la
prohibicion inhabilitante del articulo 126 de la Carta, se concluye categdricamente
que de ninguna manera podia obtener la mayoria requerida en el reglamento de
dicha Corporacién judicial para llegar a ser postulado.

c) El nombramiento de la conyuge del Magistrado José Leonidas Bustos

Si bien es cierto se podria considerar que para la aplicacién de la segunda parte
del articulo 126 de la Carta no resulta indispensable la efectiva participacion en el
proceso de postulacidon o eleccién, el analisis de esta hipdtesis no resulta
necesario en el caso concreto para decretar la nulidad del acto electoral, por el
argumento expuesto en el acapite anterior. Pero si se llegare a interpretar en
sentido contrario, con mayor razén tendria que predicarse la invalidez del acto que
se estudia.

Lo anterior por cuanto a folio 180 del expediente se evidencia que, mediante
Decreto de nombramiento N° 416 de 2010, el dr. Ordéfiez Maldonado designé



directamente, el 19 de febrero de ese mismo afio, en el cargo de Procurador
Judicial Il 134 administrativa de Bogota que para el momento de los hechos tenia
naturaleza de libre nombramiento y remocion, a la esposa del Magistrado Bustos,
sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos.

Ademas, en el cuaderno de pruebas se evidencia que en los diversos formularios
que tuvo que suscribir la sefiora Velasco de Bustos y hasta en polizas de seguro
figura como su cényuge el magistrado Bustos y algunos permisos fueron
solicitados por parte ésta para acompafarlo, por ejemplo, a la ciudad de
Cartagena a un evento organizado por el Colegio de Jueces y Fiscales (Cfr. Folios
95 -formato de actualizacion de hoja de vida-, 99 -certificado individual de seguro
de vida La Previsora S.A.-, 178 -formato unico de hoja de vida de la Procuraduria
General de la Nacion-, 194 -actualizacion de beneficiarios de seguro de vida
Maphre Seguros- y 207 a 210 -permiso para viajar a Cartagena en compafiia de
su esposo atendiendo la invitacion del Colegio de Jueces y Fiscales-).

d) Conclusion: El acto acusado transgredio el articulo 126 Superior.

Bajo este panorama, la Sala considera que les asiste razon a los demandantes,
cuando sostienen que la eleccion del demandado infringié el articulo 126 Superior,
toda vez que, los nombramientos estudiados en precedencia, denotan que el
demandado designé a parientes —en los grados consagrados en la norma— de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, quienes tenian la competencia para
intervenir en su designacion, lo cual implica vulneracion de los postulados
constitucionales.

De la lectura del articulo 126 Superior se colige, sin lugar a dudas, que el
demandado, si pretendia ser postulado por la Corte Suprema de Justicia, tenia
prohibido nombrar a los parientes de los integrantes de esa Corporacion Judicial,
para evitar el intercambio de favores.

Afirmar que no se viold la disposicién constitucional en cita, pese a que en el
expediente esta demostrado que los familiares de varios de los magistrados que
tenian a su cargo la competencia para postular al demandado fueron designados
por el sefor Alejandro Ordéfiez Maldonado, implicaria avalar que se vaciera de
contenido finalistico el articulo 126 de la Carta lo cual desquiciaria su propoésito y
le restaria contenido a la prohibicion establecida por el constituyente, a los
precedentes antes sefalados, conformados por las reglas creadas por la Sala
Plena del Consejo de Estado que resultan vinculantes para resolver el caso
concreto, autorizando por lo demas una modalidad de esguince a la misma.

Lo anterior adopta mayor fuerza, si se tienen en cuenta las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado, antes citadas, que constituyen precedente
judicial y que establecieron que: “cuando el acceso a los cargos publicos se da por
una via distinta a la eleccion popular directa, debera responder a estrictas
exigencias de objetividad y transparencia que garanticen, en todo caso, que i) el



acceso al cargo se efectué en condiciones de igualdad, equidad y mérito y,
por consiguiente, ii) al margen del favoritismo sustentado en practicas indebidas
como el conflicto de intereses y el clientelismo.”'28

Por ello, al tiempo que con la conducta probada se desconocié el articulo 126
Superior también se quebrant6 el derecho a la igualdad que debe predicarse del
acceso a los cargos publicos.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el acto de postulacion del demandado -de
naturaleza preparatoria- se profirid con violacion del articulo 126 Superior'?,
afectando de esta manera la juridicidad del acto definitivo declarativo de la
eleccion del dr. Ordofiez Maldonado, la Sala declarara prospero y probado este
cargo.

En consecuencia, la Sala se releva de estudiar los demas cargos que fueron
planteados en las demandas acumuladas y que constituyeron el objeto de la
fijacion del litigio, por lo que declarara la nulidad del acto de eleccion de Alejandro
Ordofiez Maldonado, como Procurador General de la Nacion, periodo 2013-2017.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto por el cual el Senado de la Republica
eligié al doctor Alejandro Orddéfiez Maldonado como Procurador General de la
Nacién, contenido en el Acta de sesién plenaria del Senado del 27 de noviembre

de 2012.

SEGUNDO: Advertir a los sujetos procesales que contra la presente providencia
no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Vicepresidente

28 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, radicado
11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demando: Pedro Octavio Munar Cadena

129 E| caracter preparatorio del acto de postulacion obliga a efectuar el control de los vicios que se materializaron en esta
etapa, a través de la demanda dirigida contra el acto definitivo con el que culminé el procedimiento electoral del
demandado, como en efecto se hizo. Por ello, las irregularidades en la etapa previa solo resultan relevantes en caso de que
el demandado, respecto del que se predica aquel vicio, haya resultado efectivamente elegido.



HERNAN ANDRADE RINCON ROCIO ARAUJO ONATE

Aclara voto Aclara Voto
HUGO BASTIDAS BARCENAS LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Salva el voto Aclara Voto
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Salva el voto Aclara voto
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Aclara voto Aclara voto
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO RAMIRO PAZOS GUERRERO
Aclara voto Aclara voto
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
Aclara voto Aclara voto
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Salva el voto Salva el voto
GUILLERMO VARGAS AYALA GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Aclara voto Aclara voto
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO ALBERTO YEPES BARREIRO

Ausente Aclara voto



CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Salva el voto



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO CONJUNTA — ROCIO ARAUJO ONATE,
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, RAMIRO PAZOS, CARMELO
PERDOMO CUETER

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacién, nos permitimos exponer las
razones por las cuales consideramos que en proceso de nulidad electoral del
vocativo de la referencia, ademas de la causal de nulidad derivada de la
transgresion del articulo 126 Constitucional, se configuré aquella relacionada con
la falta de competencia del Senado de la Republica para elegir, como Procurador
General de la Nacién, a quien se encontraba en ejercicio de dicho cargo.

En la demanda presentada con radicacion 20136-0008, se expuso como cargo
principal, que el Senado de la Republica carecia de facultades para reelegir como
Procurador General de la Nacién al doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado, por no
existir norma expresa que asi lo autorizada. Para sustentar su cargo, el
demandante precisé que “el acto administrativo de eleccion (...) fue expedido con
violacién a los articulos 121 y 276 de la Constitucion Politica, y el 3 del Decreto
262 del 2000, estos dos ultimos por aplicacion indebida”.

En razén ello, en la audiencia inicial celebrada el 4 de diciembre del 2013, el
Magistrado conductor del proceso establecié que el litigio se centraba, entre otros
aspectos, en determinar:

“1. Si el Senado de la Republica tenia competencia para reelegir al Dr. Alejandro
Ordoéfiez Maldonado como Procurador General de la Nacion, en razén a que no
existe una norma expresa que lo autorice”.

En su defensa, el demando argumenté que no existe norma que prohiba la
reeleccion del supremo director del Ministerio Publico. Por ello, alegé que el
organo elector se encontraba facultado para el efecto, pues en su entender, quien
tiene la facultad para elegir la tiene para reelegir, salvo norma expresa en
contrario.



Los Consejeros de Estado que suscribimos la presente aclaracion, consideran que
en el proceso se encontré plenamente demostrada la causal de nulidad alegada,
sin que fuera posible aceptar la teoria expuesta por la parte demandada en su
contestacion.

Para exponer las razones que conllevan a la anterior conclusion, se adoptara la
siguiente estructura:

(i) Concepto de competencia, su influencia en la formacién del acto
administrativo y la prohibicion de que la misma se entienda implicita;

(i) Competencia exclusiva del poder constituyente para determinar la
estructura del Estado;

(iii) Alcance y contenido del articulo 276 constitucional;

(iv)Rompimiento de la arquitectura definida por el texto constitucional de
considerar procedente la reeleccion del Procurador General de la
Nacion;

(v) Derecho a elegir y ser elegido frente a la falta de competencia para reelegir
al Procurador General de la Nacion;

(vi)Aplicacioén del articulo 245 de la Ley 42 de 1913;

(vii)  Del caso concreto

De lo anterior se concluira, de forma inexorable, que en el caso sometido a
consideracion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, debid, adicionalmente, declarase la nulidad del acto administrativo de
eleccion del doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, con fundamento en la
incompetencia del 6rgano elector para el efecto.

(i) Concepto de competencia, su influencia en la formaciéon del acto
administrativo y la prohibicion de que la misma se entienda
implicita

El concepto de competencia en el Estado de Derecho colombiano, constituye uno
de los elementos mas importantes de éste modelo de organizacién politica, pues
determina lo que puede constitucional y/o legalmente desarrollar cada 6rgano
estatal, siendo entonces un requisito de validez del acto administrativo'0.

La tesis que asimila la competencia de los organismos estatales a la capacidad
propia del derecho privado y por ello considera que todo lo que no esta prohibido
esta permitido'3', no resulta admisible, por cuanto del articulo 6 de la Constitucion
se deriva que los servidores publicos son responsables por infringir la Constitucion
Politica y las Leyes y por omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

Con ello, se infiere la necesidad de la existencia de un marco de competencias
explicito, que comprenda no soélo la atribuciéon asignada sino que también cobije
una relativa discrecionalidad para poder adelantar dicha competencia validamente,
pero que de ninguna manera pueda derivar un axioma de total libertad para hacer

130 Articulo 137, inciso 2 de la Ley 1437 de 2011
31 LINARES, Juan Francisco, La competencia y los postulados de permision, Buenos Aires, 1971, R.A.D.A., Universidad del
Museo Social, No. 2, p.31



todo lo que no se encuentra prohibido en su érbita de accién, de tal manera que se
excluye del ejercicio de sus atribuciones obrar con total discrecionalidad.

Desde la optica del derecho administrativo y electoral'32, la competencia no se
presume y debe por ello estar atribuida en forma expresa o relativamente
discrecional para que pueda reputarsela como legalmente existente'33.

Asi lo ha reconocido la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en especial en la sentencia del 16 de septiembre del 20143, y de
manera reiterada en otras providencias'®, en donde se estableci® como
inadmisible entender que mientras una competencia no estuviera prohibida, la
misma estaria permitida, dado que con ello se “invierte el principio que proclaman
los articulos 6°, 121 y 123 de la Constitucion Politica conforme a los cuales en un
Estado Democratico de Derecho las autoridades unicamente estan autorizadas a
hacer lo que la Constitucion y las Leyes les facultan (...)".

Del alcance de los textos constitucionales y de la providencia antes citada, se
deriva la regla de vinculacion positiva de los servidores publicos a la Constituciéon y
a la Ley, en especial, en aquellas competencias relativas a la estructuracion del
poder del Estado'36.

Por ello, de acuerdo con la interpretacidn recogida por la Corte Constitucional’” y
por el Consejo de Estado’®, aplicables en el contexto de la distribucion del poder
publico y por ende a la estructura del Estado, es necesaria la existencia de
competencias expresas y por tanto no resultan juridicamente admisibles
competencias implicitas, absolutamente discrecionales, por analogia o por
extension, porque ello permitiria que la autoridad publica se atribuya las mismas
segun su voluntad y capricho'®, trazandose de forma auténoma los limites de su

32 Frecuentemente se compara la competencia de los érganos administrativos con la capacidad de actuar de los sujetos
privados de derecho. En ambos casos se trata de una aptitud de obrar. En el derecho privado ésta es la regla y por ello esta
capacidad existe hasta tanto una norma expresa no la niegue.

33 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 5 ed., Tomo 1, 1996, p. 237

13 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 16 de septiembre de 2014. Cp. Maria
Claudia Rojas Lasso. Radicacion 11001-03-24-000-2012-00220-00.

'35 Dicha postura ha sido reiterada en diversos pronunciamientos de esta Corporacion. Al respecto ver, entre otras, Consejo
de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de septiembre de 2008, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2008-00009-00(1J), Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia
del 15 de agosto de 1995, C.P. Consuelo Sarria Olcos. Radicacion numero: ACU-2820, Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 7 de junio de 2012. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno (E).
Radicacién numero: 11001-0324-000-2006-00348-00.

136 Corte Constitucional, Sentencia C-028 del 26 de enero de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto

137 Corte Constitucional, Sentencia C-1154 del 26 de noviembre de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, Sentencia C-
319 del 3 de mayo de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria, Sentencia C-478 del 27 de septiembre de 2012, M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva, Sentencia C-429 del 2 de mayo de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria.

'3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 24 de mayo de 2011, Radicacién 11001-03-06-000-
2011-00023-00(2056), C.P.: Luis Fernando Alvarez Jaramillo

139 Explica la sentencia C-319 del 3 de mayo de 2007 M.P. Jaime Araljo Renteria, que la parte organica de la Constitucion
fija las competencias de los 6rganos del Estado y las competencias de los titulares de éstos drganos, asi como su
escogencia, por lo cual el concepto competencia responde a la pregunta de ;Qué puede hacer una persona? , ;Qué
puede hacer un 6rgano del Estado? o ;Qué puede hacer el titular de ese 6rgano?, en el Estado. Precisa ademas que “en el
derecho privado se entiende que lo que puede hacer una persona responde al concepto de capacidad. En el derecho
publico lo que un érgano del Estado o un titular de éste pueden hacer, se denomina competencia. Por consiguiente, es el
constituyente quien a través de la Constitucion sefiala las competencias a los distintos érganos del Estado. Asi entonces,
por regla general es la Constitucion la que indica las diferentes atribuciones, funciones y competencias de los entes
estatales, todo lo anterior como resultado del Estado de Derecho. En su defecto, corresponde al legislador asignar y
distribuir las mencionadas competencias, siempre sujetas a lo dicho en la Constituciéon, siguiendo los mismos lineamientos
del Estado de Derecho”. Termina precisando la Corte Constitucional que las competencias de los érganos estatales en un
Estado de Derecho no sélo deben ser constitucionales o legales sino igualmente deben ser preexistentes y explicitas, por
esta razén de manera categoérica sefiala la Corte en esta sentencia de constitucionalidad que ilustra el presente caso que
“...en un Estado de Derecho no pueden existir competencias implicitas, por analogia o por extensién, porque ello



propia actividad. Considerar lo contrario, permitiria invadir la 6rbita de actuacion de
las otras autoridades y abusar del poder y con ello, crear las condiciones que
conlleven a situaciones que estén en contravia del Estado de Derecho como
principio constitucional. Lo anterior es reiterado por el articulo 121 de la Carta'?,
que consagra el principio de legalidad, de donde se deduce un marco restrictivo de
las autoridades estatales frente al ordenamiento juridico, aspecto que ratifica el
articulo 123, inciso 2 ejusdem™".

Finalmente, el Consejo de Estado ha sefialado que la falta de competencia radica
en que una autoridad adopta una decision sin estar legalmente facultada para ello,
y que se configura la causal de nulidad cuando se desconoce cualquiera de los
elementos que la componen, como, por ejemplo, cuando no se tiene atribucion
sustancial para la expedicion de un acto juridico (competencia material) o cuando
este no puede dictarse sino dentro de determinada jurisdiccion (competencia
territorial) o cuando solo se cuenta con un tiempo determinado para su expedicion
(competencia temporal)'42.

(ii) Competencia exclusiva del poder constituyente para determinar la
estructura del Estado

Es el constituyente en forma exclusiva, en materia de la estructuracion del Estado,
quien establece con precisidon las competencias asignadas a las altas autoridades,
su alcance y duracién. Dejar en manos de las mayorias legislativas el disefio del
poder publico y de su control, seria someter al Estado al albur del vaivén de las
contingencias y conveniencias politicas y al mismo tiempo que desconoceria los
articulos 1, 2, 6 y 121, 122, 123 de la Constitucion, entre otros43,

Por ello, corresponde a dicho poder, regular los aspectos estructurales y
definitorios del ejercicio del poder del Estado, lo que comprende el acceso a
los cargos publicos, requisitos, periodos, régimen de prohibiciones y posibilidades
de reeleccion de aquellos funcionarios que ocupan cargos que corresponden a la
estructura del Estado.

permitiria que la autoridad publica se atribuya competencias segun su voluntad y capricho, trazandose los limites de su
propia actividad, invadiendo la 6rbita de actuacion de las otras autoridades, abusando del poder y cercenando los derechos
y libertades publicas”.

140 E] articulo 121 de la Constitucion sefiala “ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la Ley”,

1 E| articulo 123, inciso 2 preceptla: “Los servidores publicos ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucién, la Ley y el reglamento”,

42 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccion b, Sentencia del 19 de junio de 2008, C.P. Jesus Maria Lemos
Bustamante, radicacién numero: 25000-23-25-000-2000-02814-01(0316-05)

143 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 16 de septiembre de 2014, C.P. Maria
Claudia Rojas, Radicado 11001032400020120022000. En esta providencia la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
sostuvo que cuando se trata a temas relativos a la estructura del Estado y separacion de poder “la competencia debe ser
expresa”, como por ejemplo para que el Presidente de la Republica pueda formular objeciones presidenciales a las
reformas constitucionales es necesaria dicha competencia expresa, y afirma la sentencia lo siguiente: “Para la Sala no es
de recibo la tesis que expuso el Gobierno Nacional en el escrito contentivo de las objeciones presidenciales a la Reforma a
la Justicia y en la cual a lo largo de este proceso ha insistido la Secretaria Juridica de la Presidencia, que se sustenta en el
argumento segun el cual- ninguna norma de la Constituciéon prohibe de manera explicita la presentacion de objeciones
gubernamentales contra actos legislativos-, pues invierte el principio que proclaman los articulos 6° 121 y 123 de la
Constitucién Politica conforme a los cuales en un Estado Democratico de Derecho las autoridades unicamente estan
autorizadas a hacer lo que la Constitucién y las leyes les facultan; aceptar que todo aquello que no esté expresamente
prohibido al Presidente de la Republica, le estaria permitido invierte el principio de la responsabilidad de los servidores
publicos equiparandola a la de los particulares” y en relacién con el Congreso sostuvo:“El Congreso de la Republica no
puede cumplir sus funciones a discrecion propia o por iniciativa de otra autoridad contraviniendo claros preceptos
constitucionales, situacion que se desprende de las normas que gobiernan el Estado Social de Derecho, en el que se deben
respetar las reglas preestablecidas para ejercer legalmente las competencias asignadas a las diferentes ramas del poder
publico”.



Por ello, en lo que se relaciona con las posibilidades de reeleccion de los
funcionarios que representan las distintas estructuras del poder del Estado, fue el
constituyente primario quien determiné de forma especifica los casos en los que la
figura reeleccionista esta prohibida, o, por el contrario, permitida®™4.

Asi las cosas, es necesario hacer el analisis de algunos casos en particular, que
resultaban relevantes para la solucion del problema juridico sometido a
consideracion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo:

¢ Reeleccidén indefinida para funcionarios de eleccion popular

En lo que se refiere a la reeleccién en los cargos de eleccién por voto popular,
a pesar del silencio del constituyente, esta se entiende indefinida en el caso de
los integrantes de las Corporaciones Publicas, es decir, para los miembros del
Congreso de la Republica, las Asambleas Departamentales, los Concejos
Municipales y las Juntas Administradoras Locales. Lo anterior, dado que por
tratarse de una manifestacion del derecho a elegir y ser elegido que se origina de
la soberania popular que la Carta reconoce y garantiza al ciudadano'®, éste
actua libremente y decide si elige o reelige a dichos funcionarios, que son, en
ultimas, sus representantes en los distintos érdenes.

¢ Prohibicion de reeleccion para funcionarios de elecciéon popular

No obstante que el Presidente de la Republica, los Gobernadores, los Alcaldes
son de eleccion popular, el constituyente de manera expresa limité la
soberania del pueblo al no permitir de forma expresa la reeleccion del Presidente
de la Republica en el articulo 197, que corresponde al disefio original del afo
1991. También, consider6 necesario limitar la posibilidad de volver a elegir para el
periodo siguiente, a los gobernadores, articulo 303 y a los alcaldes, articulo 314.

¢ Definicidon por el constituyente de la posibilidad o no de la reeleccién

El constituyente definid expresamente para algunos funcionarios que
representan los cargos de las entidades que hacen parte de la estructura del
Estado, la posibilidad o no de reelecciéon. Tenemos a los magistrados de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado (articulo 233) y
del Fiscal General de la Nacion (articulo 244), en los cuales dicha figura fue
proscrita. A su vez, en cuanto hace a los érganos constitucionales y autonomos,
con respecto del Contralor General de la Republica, en el articulo 267 se prohibid
su reeleccidn para el periodo siguiente; mientras que, para el Registrador Nacional
del Estado Civil (articulo 266), determind la posibilidad de volver a ser elegido, por
una sola vez. También para los miembros de la Junta Directiva del Banco de la

44 Se precisa que la Unica estructura que no fue concretada en sus especificos contornos es aquella correspondiente a la
rama ejecutiva, porque sus fines varian en la medida en que cambien las finalidades y principios que fundamentan el
Estado y las politicas publicas. Por ello, la estructura, organizacién y formas de funcionamiento en el orden nacional le
corresponde definirlas al legislador de acuerdo con el articulo 150, numeral 7 de la Carta. En el orden departamental, esta
facultad se encuentra atribuida a las Asambleas Departamentales, de conformidad con el articulo 300, numeral 7 de la
Constituciéon y en el orden municipal a los Concejos Municipales, segun lo normado en el articulo 313, numeral 6 de la
Constitucion.

145 Articulo 40 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 260 de la Constitucion



Republica (articulo 372, numeral 1°) y del Consejo Nacional Electoral (articulo
264).

e Silencio del constituyente de la posibilidad o no de la reeleccion

Observamos que frente a algunos funcionarios, ubicados igualmente en el vértice
de la estructura del Estado, el constituyente guardé silencio. Es el caso del
Defensor del Pueblo (articulo 281), el Auditor General de la Nacion (articulo 274) y
el Procurador General de la Nacion (articulo 276).

Por ello, la pregunta que surge es: ¢se puede interpretar dicho silencio como
una autorizacion para volver a elegir a quien ocupa al momento de la
eleccion dicha dignidad?

Siendo que la Constituciéon es un texto de minimos'™®, ante el silencio del
constituyente en aspectos que tocan con la configuracion de los 6rganos del
Estado, y al ser claro que el periodo y la posibilidad de reeleccion son aspectos
estructurales, prima la nocién segun la cual todo aquello que no esté
expresamente autorizado debe entenderse prohibido, que se deriva de los
articulos 6°, 121, y 122 constitucionales y que implican el principio de legalidad
donde el constituyente debe regular estos elementos para determinar con certeza
los limites atribuidos a cada poder.

Lo anterior, sumado al hecho de que en lo atinente a la configuracion de la
estructura del Estado, las normas son de textura cerrada y, por tanto, sobre estos
aspectos carece de competencia el legislador.

(iii) Alcance y contenido del articulo 276 constitucional

Ademas de lo anteriormente expuesto, resultaba relevante para el caso concreto,
determinar el contenido y alcance del articulo 276 constitucional, no so6lo desde el
punto de vista de su literalidad sino también desde el contexto de dicho cargo
frente a la arquitectura constitucional colombiana.

o Significado literal del articulo 276

En primer lugar, el significado literal de la disposicion comentada contiene los
siguientes elementos:

» La determinacién expresa de un periodo para el cargo de Procurador
General de la Nacién

» La conformacién de una terna que se encuentra integrada por candidatos
del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado

» La competencia del Senado de la Republica para elegir

146 Corte Constitucional, Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron. “El significado de los contenidos
minimos de la Constitucién se traduce en la prescripcion de los limites esenciales a los distintos poderes publicos y enuncia
una serie de valores, principios y derechos que permean la interpretacion no sélo del ordenamiento juridico en general sino
de la Constitucion misma”



Para determinar el significado constitucional de la fijacién del periodo del
Procurador, es pertinente traer a colacioén la interpretacién, con caracter de cosa
juzgada constitucional, prevista en la sentencia C- 178 del 10 de abril de 199747,

En dicha oportunidad, la Corte Constitucional analizé la exequibilidad de unas
expresiones del articulo 3° de la Ley 201 de 1995, en las que se consagraban
fechas especificas para el inicio del periodo del Procurador General de la Nacion,
asi como para su correspondiente eleccion.

De forma expresa se dispuso en dicha providencia que “si bien el articulo 279 de
la Constitucion Politica delegd en la ley la facultad de reglamentar “lo relativo a la
estructura y el funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion™ y lo
atinente al ingreso y concurso de méritos y al retiro del servicio, dicha atribucion
no habilita juridicamente al legislador para determinar la forma como se contabiliza
el periodo del sefior Procurador General de la Nacion”, para posteriormente referir
que “ no es pues el articulo 279 el que regula lo atinente al periodo y permanencia
en el cargo del jefe del Ministerio Publico, sino el articulo 276 de la Carta Politica.
La atribucidon descrita en el articulo 279 Superior (...) de ninguna manera otorga
fundamento juridico al legislador para regular lo referente al periodo (...) toda vez
que, como se ha dicho, su periodo esta determinado por la Constituciéon en el
articulo 276, y por tanto, no admite variacion legal alguna”. (Negrilla fuera del texto
original)

En correspondencia con lo anterior, la misma Corte Constitucional'®, al estudiar
una modificacion a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, en lo atinente
a la posibilidad de reelecciéon inmediata del Auditor General de la Nacion,
reconocio que, si bien el articulo 274 de la Constitucion no prohibié de forma
expresa la reeleccion de dicho funcionario, tampoco la permitio, razén por la cual
ante dicho silencio, “es labor del juez constitucional hacer una interpretacion
integral de las normas que rigen la materia, para concluir si con la modificacion
que pretende hacer el legislador, y que es objeto de revisién en esta oportunidad,
se cambia el modelo del control fiscal establecido por la Carta”.

De lo mencionado se deriva:

e Que la fijacion del periodo del Procurador atiende a una determinacién
constitucional sobre la cual no se admite variacion alguna, excepto la
proveniente del mismo constituyente;

e Ante el silencio frente a la posibilidad de reeleccion, lo cierto es que la
respuesta automatica no puede ser la autorizacion de ella, sino que, por el
contrario, debe consultar el disefio de la parte de la estructura estatal y su
insercion en la arquitectura constitucional correspondiente’®.

147 Corte Constitucional, Sentencia C-178 del 10 de abril de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

148 Corte Constitucional, Sentencia C-406 del 4 de julio de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

45 Ante dicha realidad, vale preguntarse si la manifestacion hecha por la Corte Constitucional en la sentencia C-141 del
2010™°, en donde indico que tanto el Procurador General de la Nacion como el Defensor del Pueblo son funcionarios
reelegibles, corresponde a: (i) Un analisis previo de la cuestién y, en consecuencia, es conclusién de un argumento; (ii) Si la
afirmacion es la ratio decidendi de la decision adoptada. Sobre el particular, basta con mencionar lo siguiente: La frase que
dice “el esquema constitucional partia de la base de periodos de cuatro afios para los responsables de los érganos de



Ahora bien, surge ante ello una pregunta adicional: ;Cémo debe leerse lo arriba
descrito frente a lo manifestado por el mismo Tribunal Constitucional en las
sentencias C-267 de 1995'5°, C-1044 del 2000'>'" y C-1345 del 2000'%2, y la
prevista por el Consejo de Estado, Seccion Quinta de esta Corporaciéon en
sentencia del 29 de octubre del 20121537

En las mencionadas providencias se fij6 como ratio de la decision, la
excepcionalidad de la prohibicion de reeleccion, siendo necesario en tal caso una
consagracion expresa, bien fuera en el texto constitucional o legal, dada la
restriccion que recaia en los derechos politicos de participacion en la
conformacién y control del poder publico de los ciudadanos.

Sin embargo, el estudio efectuado en dichas sentencias de constitucionalidad y de
nulidad electoral, se realizdé en un contexto totalmente diferente al cargo expuesto
en la demanda de la referencia, toda vez que en dichas oportunidades, las
autoridades judiciales que las dictaron, analizaron normas que hacen parte de la
organizacion de la Rama Ejecutiva, en especial frente a elementos relacionados
con la permision o prohibicidon de la reeleccidn que quienes ejercen cargos en ella,
cuya regulacion fue expresamente delegada por el constituyente al legislador, a
saber: Personeros Municipales (articulo 313 numeral 8°), los Directores de las
Corporaciones Auténomas Regionales (articulo 150 numeral 7°) y los miembros de
la Junta Directiva de la entonces denominada Comisién Nacional de Television
(articulo 76) o la reeleccion del Rector de un ente Universitario Autbnomo.

Por lo dicho, las razones de decisién de la sentencias C-178 de 1997 y C-406 del
2013, lejos de ser consideradas contradictorias con las de aquellas de las
sentencias referidas en el parrafo precedente, responden a situaciones juridicas
distintas que actuan en dos 6rdenes diversos, pues en los primeros casos se trata
de la estructura del Estado, cuya definicion le corresponde al constituyente, y, en
el segundo caso, corresponde a la organizacién de la rama ejecutiva y por ende
del desarrollo de la competencia legislativa que el mismo constituyente autorizé
para la regulacidon de esos cargos publicos.

De otra parte, es necesario responder a la siguiente pregunta: ;qué pasa en el
caso de los integrantes de las Corporaciones Publicas (Congreso de la Republica,
Asambleas Departamentales, Concejos Municipales), sobre los cuales se ha
entendido su posibilidad de reeleccion, a pesar del silencio del constituyente al
respecto?

control (Procurador y Defensor del Pueblo que pueden ser reelegidos)”, fue una afirmacion ejemplificante dentro del
contexto de la Constitucién de 1991 en su modelo original, toda vez que de la lectura integral del texto fundamental y de la
jurisprudencia constitucional corresponde a una descripcion de contexto. De hecho, en paginas posteriores, la misma Corte
reconocié que en el caso del Procurador, el constituyente guardé silencio frente a su reelecciéon. Dicha expresiéon no
constituye, en medida alguna, ratio decidendi de la providencia. Es un obiter dictum, porque la ratio, entre otras
circunstancias, se identifica con la sustitucion de la Constitucién frente a la segunda reeleccion presidencial. Aceptar lo
contrario, implicaria desconocer el sentido que la Corte Constitucional le fijé al periodo del Procurador General de la Nacion
en la sentencia C-178 del 1997, asi como la regla fijada en la decision C-406 del 2013, donde se precisé que, ante el
silencio del constituyente de la posibilidad de reeleccién, no debia entenderse que estaba permitida, per se, debiéndose
acudir a la estructura constitucional para determinar su procedencia o prohibicién.

180 Corte Constitucional, Sentencia C-267 del 22 de junio de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

81 Corte Constitucional, Sentencia C-1044 del 10 de agosto de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz

52 Corte Constitucional, Sentencia C-1345 del 4 de octubre de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz

183 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 29 de octubre de 2012, C.P. Alberto Yepes Barreiro



Como ya lo hemos precisado, la respuesta a dicho interrogante deviene del
fundamento que legitima la eleccion de dichos funcionarios, el cual atiende a la
voluntad popular. Al ser el pleno ejercicio de un derecho ciudadano - de
conformidad con el articulo 40 de la Constitucion, en concordancia con el articulo
260 de la misma-, debe entenderse que se actua bajo el principio de la soberania
popular y por tanto estos pueden actuar en el ambito de su libertad de eleccién,
escogiendo reelegir o no a dichos funcionarios, que son, en ultimas, sus
representantes.

Por ello, la situacion no resulta asimilable, mutatis mutandis, a la eleccion del
Procurador General de la Nacion, pues en dicho caso, las autoridades a quienes
se ha encomendado la funcién (6rganos postulantes —Corte Suprema de Justicia,
Consejo de Estado y Presidente de la Republica- y 6rgano elector —Senado de la
Republica-), actuan en el ejercicio de una competencia atribuida por el
constituyente primario, y por lo tanto, ésta ultima, se encuentra limitada a los
estrictos términos de su consagracion.

En cuanto se relaciona con la conformacion de una terna el articulo 276 de la
Constitucion establece la competencia del Presidente de la Republica, de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado para escoger cada uno un
candidato, de tal manera que se integre la terna para que el Senado de la
Republica pueda elegir al Procurador General de la Republica, sin que se pueda
derivar que dentro de los ternados pueda ser escogido un funcionario que resulte
inelegible o que no ostente los requisitos o calidades previstas por el
ordenamiento juridico o se encuentre incurso en una causal de prohibicién.

Tampoco se puede integrar la terna con el Procurador en ejercicio, pues la
Constitucion no atribuye la competencia al Senado para reelegir y no se puede
interpretar que como la Constitucién no prohibio la reeleccién, entonces podian los
competentes ternarlo, pues resultaba inelegible por el Senado. Ello es asi porque
el principio de legalidad de las competencias y de las actuaciones y el Estado de
Derecho impide que las autoridades obren con total discrecionalidad.

El tercer elemento que se deduce del contenido literal del articulo 276 de la
Constitucion es el relativo a la funcién electoral, por parte del Senado de la
Republica.

La funcion electoral que corresponde al Senado de la Republica, como ya lo
hemos definido, debe ser desarrollada en la forma establecida por el
constituyente, es decir para un periodo de 4 afos y no la sumatoria de dos o mas
periodos sucesivos.

Por lo cual, al haber sefalado el constituyente el periodo del Procurador y ser la
Procuraduria General parte de la estructura del Estado no puede aceptarse la
premisa que sostiene que quien tiene la competencia para elegir la ostenta
igualmente para reelegir, porque reelegir es volver a elegir, toda vez que, si bien,
semanticamente, puede considerarse que la reeleccién es una forma de eleccion,



juridicamente dicha interpretacion extensiva viola directamente el articulo 276 de
la Constitucion que consagré el periodo, conforme ya lo hemos explicado vy
ademas quiebra el disefio constitucional previsto en la Carta relativo a los
controles reciprocos.

Considerar que la competencia para elegir entrafia la atribucion de volver a elegir,
implica en si misma una discrecionalidad absoluta y quebranta el significado del
periodo establecido por el Constituyente, traduciéndose ademas en una falta de
limites al ejercicio del poder del Procurador General de la Nacién y también en la
quiebra del sistema de pesos y contrapesos', que subvierte el Estado de
Derecho y el principio de legalidad, antes explicado.

(iv) Rompimiento de la arquitectura definida por el texto constitucional
de considerar procedente la reelecciéon del Procurador General de
la Nacidn;

La Corte Constitucional’™® ha establecido que “los periodos constitucionales y
legales predeterminados resaltan la idea de la finitud del ejercicio del poder
politico y ponen de relieve su caracter limitado y controlado, a la vez que impiden
la concentracion que resultaria de la posibilidad de detentarlo de manera
indefinida”.

Ante tal precision, es relevante poner de presente, nuevamente, el contenido de la
sentencia C-178 de 1997'%, que considero que "(...) el sefalarle un periodo fijo e
individual al Procurador General de la Nacion -cuatro (4) afios- para el ejercicio de
sus funciones, obedece a un asunto de naturaleza institucional y no personal,
que, légicamente, guarda relacion con el caracter de autonomia e
independencia que la Constitucion le otorga para el mejor cumplimiento de
sus atribuciones y de la propia administracion de justicia"'®’ (Negrita fuera del
texto original).

Seguidamente, en la misma decision, se expresé que "(...) es claro que la
intencion del Constituyente al consagrar un término especifico de cuatro
anos para el desempefio del cargo de Procurador General, fue la de aislar el
periodo de ejercicio de este alto cargo y, evitar cualquier coincidencia con
los de los otros funcionarios publicos. (...) buscé darle a la institucion de la
Procuraduria General completa y total autonomia, lo cual es consecuente con

1% Corte Constitucional. Sentencias C-918 del 29 de octubre de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynette; C-054 del 15 de
febrero de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-071 del 23 de febrero de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-
318 del 19 de julio de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Asi mismo, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia
de junio 13 de 2013, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Rad. 2007-00169; Sentencia del 23 de junio de 2011, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Radicacién 16090.

%5 Corte Constitucional. Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto

1% Corte Constitucional. Sentencia C-178 del 10 de abril de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

®7 Es procedente concordar el contenido de la citada sentencia, con aquel consagrado en la decision C-141 del 26 de
febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto, en donde haciendo alusién al tema que se viene abordando, la Corte
Constitucional establecié: El sefialamiento del lapso durante el cual se puede ejercer validamente no sélo es importante
para el desempefio de la persona que ejerza como Presidente, sino también para la actuacion de las principales
autoridades, cuyos periodos constitucionales, por lo general, son acordados, (...) por referencia al periodo del Jefe de
Estado, con la finalidad de asegurar la autonomia de los distintos 6rganos, su adecuada interrelaciéon y la
independencia en el ejercicio de sus funciones, mas aun si esas funciones implican el control de la actividad del
ejecutivo”. (Negrita fuera del texto original)



la filosofia que inspiré la determinacién de la estructura y organizacién del
Estado (...)"

De esta forma, el constituyente a través de la fijacion constitucional de dicho
término buscd concretar el principio de alternancia en el poder, que se traduce
en un elemento esencial de la férmula politica adoptada en el afio de 1991, al
consagrarse expresamente una intercalacion frente al periodo de otros altos
dignatarios del Estado, en especial, frente al Presidente de la Republica'®.

Para concluir, si se admitiera que del contenido del articulo 276 se desprende la
eleccion del Procurador General de la Nacién que se encuentra en ejercicio del
cargo, también seria posible afirmar desde esa Optica que la misma fuera
indefinida, desatendiendo los dos elementos descritos en el presente acapite: la
finalidad institucional del periodo consagrado por el constituyente, asi como
la necesidad de garantizar la alternacién en el ejercicio del poder.

Bajo este presupuesto, seria valido y legitimo que, toda las veces que el sefior
Alejandro Ordofiez Maldonado hubiere sido postulado por la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado o el Presidente de la Republica, el Senado de la
Republica tendria la competencia para elegirlo, con las consecuencias que ello
tiene frente al disefio institucional colombiano.

En este orden de ideas, es claro que el sehalamiento de los periodos
constitucionales para los cargos que hacen parte de la estructura del Estado
responde directamente a la necesidad de alternacién en el ejercicio del poder y al
sistema de frenos y contrapesos reflejado en los controles interorganicos
reciprocos'® existentes en el disefio constitucional colombiano.

Dicho sistema parte de la base de considerar que, en el ejercicio de las funciones
de control, quienes las ostentan sean independientes frente a los sujetos pasivos
de ellas, y es alli donde, de acuerdo con la finalidad expuesta por la Corte
Constitucional, la fijacion y certeza sobre el periodo de quien detenta el ejercicio
de la funcién cobra una vital importancia, pues a través de ello, quien desemperfie
el cargo contara con las condiciones necesarias para la plena autonomia
requerida por el disefio constitucional.

Por ello, y a manera de ejemplo, en la sentencia C-406 del 2013, antes citada, se
sefalé como un elemento esencial para declarar la inconstitucionalidad de la
reforma legal que permitia la reeleccion inmediata del Auditor General de la
Republica, lo siguiente: “(...) no avalar dicha reeleccion inmediata tiene que ver
con el cabal desempeiio de la funciéon administrativa, la cual esta al servicio del
interés general, y como se sabe, se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. De
manera que al ser el Auditor General una institucion definitiva dentro del

88 E| principio de alternancia en el ejercicio del poder publico, fue definido como un elemento esencial del disefio
constitucional y de la férmula politica adoptada en el afio 1991, tal y como fue expresado por la Corte Constitucional en las
sentencias C-1040 del 19 de octubre de 2005, M.P. Manuel José Cepeda y otros y C-141 del 26 de febrero de 2010, M.P.
Humberto Sierra Porto

%8 Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto. Alli se considerd: "El modelo de separacién de
poderes también parte de una especializacién de las labores estatales, cada una de las cuales corresponde a un 6rgano
especifico; sin embargo, le confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones inteorganicas
reciprocas, como reguladores constantes del equilibrio de poderes pubicos”



modelo del control fiscal, establecido en la Constitucion de 1991, su reeleccion
inmediata, asi sea por una vez, pondria en riesgo el desempeiio eficaz y
transparente de su actividad, si cabe la posibilidad de reconducir el poder que
detenta en aras de crear las condiciones que propicien su permanencia en el
cargo en el periodo siguiente" (Negrita fuera del texto original).

Es de resaltar que la Corte Constitucional, en sentencia C-141 de 2010, también
antes citada, estudi6é la forma en que la arquitectura constitucional ha sufrido
cambios desde la aprobacion de la primera reeleccién presidencial. Sobre el
particular sefalé que, la Constitucion de 1991, originalmente, propugndé por una
total intercalacién en el ejercicio del poder, evitando la coincidencia de los
periodos de los érganos de control frente a los sujetos objeto de dicha funcién.

Posteriormente, precis6 que con la primera reeleccidn presidencial, se dio un
fortalecimiento del sistema presidencial, en especial de las facultades
nominadoras, resaltando que dicha situacidon no implicdé una sustitucion de la
Constitucion, en tanto, de todas maneras, la participacion de otros 6rganos del
Estado en la nominacion y eleccion de funcionarios, implicaba la conservacion de
frenos y contrapesos.

Sin embargo, ante la eventual posibilidad de una segunda reeleccion presidencial,
adujo la sentencia que se desdibujarian totalmente los checks and balances
ideados por el constituyente primario y por ello, entre otras razones, fue declarada
inexequible la Ley 1354 del 2009, por medio la cual se convocd a un referendo
constitucional para el efecto. Por esto, ante la posibilidad de reeleccion
presidencial, era necesario maximizar el principio del control, que se
concreta, entre otros supuestos, en la funcion que ejerce la Procuraduria General
de la Nacién, no en el sentido de permitir a quien viene fungiendo como tal, el ser
elegido nuevamente, sino, por el contrario, garantizar la alternancia e
intercalacion, en pro de la total autonomia e independencia en el ejercicio de dicha
funcién.
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con el del Presidente de la Republica — Incumplimiento del principio de alternancia



En el caso sub lite, como se puede observar en la grafica anterior, el primer
periodo del Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado comenzé el 17 de enero de 2009
durante el gobierno del Presidente de la Republica, Dr. Alvaro Uribe Vélez pero el
7 de agosto de 2010 asumié la Presidencia el Dr. Juan Manuel Santos Calderén y
el 17 de enero de 2013 comenzo el segundo periodo del Procurador General de la
Nacién, con lo cual, la mayor parte de los periodos de dichos funcionarios han
coincidido en el tiempo (5 afios y 10 meses).

Lo anterior, evidencia el quebrantamiento de la arquitectura constitucional
disefiada por el constituyente de 1991, toda vez, que como lo ha dicho la Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones'® la alternancia en el poder debe ser
garantizada en los érganos que se encuentran en el vértice del control, de ahi que
los periodos constitucionales, constituyan una expresion inequivoca de un sistema
de "pesos y contrapesos" en el disefio del Estado constitucional moderno y por
esta razon deban preservarse. Asi entonces, al reelegir el Senado de la Republica
de manera inmediata al Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado como Procurador
General de la Nacion no garantizé la alternancia en el poder, desconocié la
naturaleza del cargo y su ubicacion en la estructura del Estado, ademas de los
presupuestos necesarios para el cabal desempefio de la funcién administrativa, la
cual esta al servicio del interés general y, como se sabe, se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

En consecuencia, con la coincidencia de periodos del Procurador General de la
Nacién y el Presidente de la Republica, que se ha dado desde el 7 de agosto del
2010 hasta la actualidad, ademas de vulnerar el principio de alternancia en el
poder propio de la separacién de poderes y el sistema de frenos y contrapesos, se
desconocid la arquitectura constitucional colombiana, toda vez que como ha dicho
la Corte Constitucional "(...)la coordinacion de los periodos de quienes ocupan las
posiciones estatales mas destacadas puede estar concebida (...) para que no se
presente una coincidencia exacta, en forma tal que una autoridad comience
su periodo con el mandato de un Presidente y lo culmine con un mandatario
distinto, e igualmente para procurar que, cuando el Presidente postule o
designe, pueda hacerlo una vez durante su mandato, evitando que la
posibilidad de efectuar mas de una postulaciéon o designaciéon le ponga en
condiciones de dominar organismos, incluso pertenecientes a otras ramas
del poder publico”161,

Bajo este escenario es claro que no se ha cumplido el objetivo propuesto por el
constituyente de 1991 en cuanto al disefio de los periodos institucionales de
quienes ocupan los cargos de los 6rganos de la estructura constitucional del
Estado colombiano, toda vez que los controles reciprocos, la independencia de las
autoridades en el ejercicio de sus funciones y su autonomia de las coyunturas
politicas, asi como, el caracter de la alternacion en el poder y su relacion con el
principio de la separacion de poderes dentro de un régimen presidencial, no se

160 Corte Constitucional. Sentencia C-406 del 4 de julio de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia C-141
del 26 de febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto; Sentencia C-178 del 10 de abril de 1997, Mp. Vladimiro Naranjo
Mesa.

61Corte Constitucional. Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto.



han visto garantizados dada la coincidencia de periodos del Presidente de la
Republica y del Procurador General de la Nacion desde el 7 de agosto de 2010
hasta la actualidad, generando con ello un desequilibrio institucional que desfigura
la estructura del Estado disefiada por el Constituyente de 1991162,

(v) EI derecho de elegir y ser elegido del Procurador ante Ia
incompetencia del Senado de la Republica para reelegir

La Corte Constitucional en sentencia C-141 del 2010, antes citada, desarroll6 el
concepto de inelegibilidad como “a imposibilidad de aspirar una vez mas’,
mediante la cual son designados varios fendmenos, uno de ellos consiste en ‘la
prohibicién del sufragio pasivo, es decir, la prohibicion de ser candidato”.

El presupuesto de inelegibilidad del seior Alejandro Ordofiez Maldonado al que se
ha venido haciendo referencia en lineas anteriores, es el punto de partida para
considerar el presunto conflicto entre la garantia constitucional del articulo 40 de la
Constitucion, frente al analisis de la competencia del Senado de la Republica a
efectos de volver a elegir al Procurador General de la Nacién en ejercicio.

Lo anterior es asi, en tanto el concepto de inelegibilidad parte de la ausencia del
derecho a ser elegido. Al respecto, en la misma decision a la que se ha hecho
referencia, la Corte Constitucional determiné que “No cabe sostener que al sujeto
imposibilitado para candidatizarse se le haya limitado un derecho, (...) pues el
derecho a postularse de nuevo no surge a la vida juridica”.

No se pretende con ello desconocer que la participacion politica, consagrada
positivamente en el articulo 40 constitucional, es un componente normativo
fundacional del modelo de Estado, en tanto profundiza la democracia a través de
los mecanismos donde el ciudadano hace parte del proceso decisorio’®?, siendo
uno de sus componentes, el acceso a los cargos publicos.

En conclusion, no se trata aqui, como se explicd, de la restriccion indebida a los
derechos politicos fundamentales, sino: (i) del ejercicio de claras y precisas
competencias asignadas al principal cargo de control del Estado, (ii) por un
periodo de tiempo determinado, (iii) de forma que se distribuya, (iv) equilibre y (v)
controle el ejercicio del poder politico.

(vi) Aplicacioén del articulo 245 de la Ley 42 de 1913

La Ley 42 de 1913,que fue expedida bajo el esquema de la Constitucion de 1886,
dispuso en su articulo 245, que todo empleado publico podra ser reelegido
indefinidamente, excepcion hecha de una prohibicion expresa en el texto
constitucional y/o legal'64.

62 Corte Constitucional. Sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005, M.P. Manuel José Cepeda; Sentencia C-141 del 26
de febrero de 2010, M.P. Humberto Sierra Porto

163 Corte Constitucional. Sentencia C-577 del 6 de agosto de 2014. M.P. Martha Victoria Sachica Hernandez

4 Ley 42 de 1913. Régimen Politico y Municipal. (...) Articulo 245: Todo empleado publico puede ser electo
indefinidamente, salvo los casos exceptuados expresamente por la Constitucion o la ley; pero el que sirvid un destino
oneroso por mas de la mitad de un periodo no es obligado a aceptar en el periodo siguiente.



A pesar de la claridad de la redaccion del citado precepto normativo, es necesario
realizar algunas precisiones en torno a su aplicabilidad:

La primacia normativa de la Constitucion de 1991, consagrada expresamente en
el articulo 4° de la Carta Politica, se convierte en un referente obligatorio para
determinar si se considera o no aplicable la disposicion de la Ley 42 de 1913. Al
respecto, es claro que el nuevo ambiente constitucional debe ser el marco de
dicha discusion, en especial, las consideraciones que sobre el particular se
efectian en esta providencia en relacién con la finalidad constitucional del periodo
del Procurador General de la Nacion, asi como la arquitectura constitucional
alrededor de dicha entidad.

Resulta forzoso concluir, que bajo el esquema constitucional adoptado en el afio
1991, en donde se dotd de total y completa autonomia a la Procuraduria General
de la Nacion separandola funcional, organica y jerarquicamente del Gobierno
Nacional, contrario a lo que estaba consagrado en el texto constitucional de 1886,
es incorrecto considerar aplicable la norma a la que se viene haciendo referencia,
en tanto es claro que el Ministerio Publico, y en consecuencia su supremo director,
en la actualidad no pertenecen a la administracion publica y no puede ocupar el
cargo de manera indefinida.

(vii) Analisis del caso concreto

En relacion con el caso decidido por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, y a partir de las consideraciones juridicas expuestas con
anterioridad, solo el constituyente podia variar el periodo sefialado para el
Procurador General de la Nacion'®, con lo cual concluimos que no le era dable al
legislador variar este periodo, como tampoco a su cuerpo elector.

Antes de la reforma constitucional de 2015, podemos extraer con fundamento en
el articulo 276 de la Constitucion y las interpretaciones efectuadas por la Corte
Constitucional, la regla atinente a que el periodo determinado por el constituyente
para el Procurador General de la Nacion es unicamente de 4 anos, lo cual implica
que desde el plano constitucional no era posible la eleccion del Procurador en
ejercicio para periodos sucesivos, porque ello habilitaria su reeleccion indefinida,
es decir tantas veces como hubiera sido reelegido por el Senado por la
postulacion sucesiva por quienes tenian la competencia para ello.

Esta interpretacion constituye una violacion del articulo 276 de la Carta, aspecto
que tiene relacion directa con la falta de competencia del Senado de la Republica
para elegir al Procurador en ejercicio.

En cuanto se relaciona con la reeleccion inmediata del Procurador General de la
Nacién, debe reconocerse que si bien la referida norma constitucional no prohibié
de forma expresa la reelecciéon de dicho funcionario, tampoco la permitid, razén
por la cual ante dicho silencio le correspondia al Consejo de Estado hacer una

165 Corte Constitucional, Sentencia C-178 del 10 de abril de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa



interpretacion integral de las normas constitucionales que rigen la materia, para
concluir si con la reeleccion se cambia el modelo del disefio institucional
colombiano establecido por la Carta.

En consecuencia, consideramos que teniendo en cuenta que el periodo
establecido por el articulo 276 de la Constitucidn y las implicaciones determinadas
por la Corte Constitucional'®®, como lo son el equilibrio institucional procurado
mediante la coordinacion de los periodos de altos dignatarios estatales, la
renovacion del modelo politico y el principio de alternancia en el ejercicio del poder
publico, no debia entenderse que la reeleccién del Procurador General de la
Nacién estaba permitida, sin antes acudir a la interpretacion integral de la
estructura constitucional de dicho 6rgano de control para determinar su
procedencia o prohibicion, de donde la cual resultaba forzoso concluir que el
periodo constitucional del supremo director del Ministerio Publico que no admitia
variacion alguna por parte del érgano elector.

Por ello, y frente a lo manifestado en los acapites precedentes, es pertinente
concluir:

e El sefalamiento del periodo para el Procurador General de la Nacién por
parte del constituyente es una limitacion que impedia al Senado de la
Republica comprender dentro de su funcion de elegir, aquella de reelegir al
Procurador en ejercicio para el periodo inmediatamente siguiente.

e Volver a elegir a quien esta en el ejercicio del cargo de Procurador General
de la Nacion, requiere de una competencia expresa de rango constitucional.

e Ante la ausencia de dicha competencia y ante la inexistencia de la
discrecionalidad absoluta en el ejercicio de las funciones publicas, no era
posible considerar la existencia de la misma, por cuanto ello es contrario al
Estado de Derecho y al principio de legalidad que se desprende de la
férmula politica constitucional, en especial, de los articulos 6°, 121, 122 y
123 de la Constitucion Politica de 1991.

e Con la reeleccion inmediata del doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado como
Procurador General de la Nacidén, se produjo un quebrantamiento de la
arquitectura constitucional colombiana, toda vez que no se garantizaron los
principios de alternancia en el poder, separacion de poderes y sistema de
frenos y contrapesos; en la medida en que se dio una coincidencia de
periodos entre el Presidente de la Republica y el Supremo Director del
Ministerio de Publico, desde el 7 de agosto del 2010 hasta la actualidad,
siendo claro que, ante la posibilidad reeleccién presidencial, era necesario
maximizar el principio del control garantizando el disefio institucional
establecido en la Carta de 1991 por el Constituyente.

166 Corte Constitucional, Sentencia C-406 del 4 de julio de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo



e La Procuraduria General de la Nacidn es uno de los érganos del vértice de
la Estructura del Estado, y maximo ente del control disciplinario y de la
funcién de Ministerio Publico, y dada su relacidn con otros organos del
Estado, en especial, de la Rama Ejecutiva, se requiere garantizar siempre
su total y completa autonomia, lo cual se puso en riesgo al permitirse la
reeleccidn inmediata de quien venia ejerciendo el cargo, dado que se
dieron las condiciones para reconducir el poder publico propio de su
funcién, en pro de su permanencia en el cargo por periodo adicional.

e El doctor Alejando Orddénez Maldonado era inelegible, por lo tanto, ante
dicho escenario, no puede considerarse que la imposibilidad de su
reeleccion como Procurador General de la Nacion, configure una
vulneracion de sus garantias constitucionales derivadas del articulo 40 del
Texto Fundamental —derecho a elegir y ser elegido y a participar en la
conformacion y ejercicio del poder publico-, en tanto las mismas, no
surgieron a la vida juridica dada su condicién. A contrario sensu, dichas
garantias si se le vulneraron al resto de los ciudadanos colombianos que
aspiraban a ocupar dicha dignidad, toda vez que no se garantizaron las
condiciones de igualdad en la eleccion, ni se establecieron los mecanismos
adecuados para propiciar su participacion, los cuales son elementos
esenciales del Estado Social y Democratico de Derecho Colombiano.

e El articulo 245 de la Ley 4% de 1913 es inaplicable al caso concreto, en
tanto i) su analisis debe realizarse frente al disefio institucional que trae la
propia Constitucion de 1991 y la supremacia normativa de ésta, y como se
vio, interpretar que del texto del articulo 276 es posible la reeleccién
indefinida del Procurador General de la Nacién, resulta contrario a la
finalidad constitucional del periodo de éste funcionario y la arquitectura
constitucional; y ii) bajo una interpretacién sedes materiae?’, la disposicién
en comento, corresponde a los funcionarios de la administracion publica, lo
cual tendria sentido bajo la Constitucion de 1886 donde el Procurador
dependia organica y funcionalmente del Presidente de la Republica, sin
embargo, ello no es asi desde el afo 1991, donde la Procuraduria General
de la Nacion es un 6rgano constitucional autbnomo y, en consecuencia, se
encuentra fuera de la administracién publica.

Lo anterior conlleva a que, de forma inexorable, el acto administrativo proferido por
el Senado de la Republica, en el cual se declard la eleccion del sefior Alejandro
Ordofiez Maldonado como Procurador General de la Nacién, se considere nulo, en
tanto se incurrio en su formacién, en un vicio correspondiente a la falta de
competencia de los 6rganos de eleccion para volverlo a elegir en dicha dignidad
para el periodo siguiente, lo que implica que el mismo fue expedido en forma
irregular.

167 Este argumento interpretativo es aquel por medio del cual la atribucion o justificacion del significado de un enunciado se
realiza a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte, ya que se piensa que la localizacién
topografica proporciona informacién sobre su contenido por ser fruto de un plan de legislador y, por tanto, manifiesta su
voluntad. EZQUIAGA GANUZA, Francisco Javier. “La argumentacion interpretativa en la justicia electoral mexicana”.
Tribunal Electoral del Poder judicial de la Federacién. México, 2006. Pagina 115.



En lo anteriores términos presentamos nuestra aclaracién de voto a la sentencia
del 7 de septiembre del 2016 dictada por la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Consejero de Estado

CARMELO PERDOMO CUETER
Consejero de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO — SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

En relacion con lo resuelto en la sentencia de 7 de septiembre de 2016 proferida
por la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado en el expediente de la
referencia, con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corporacion,
me permito aclarar mi voto en el siguiente sentido:

La Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado, en la sentencia objeto de la
presente aclaracion de voto, desestimo el cargo de inexistencia de norma expresa
que autorizara la reeleccion del sefior Alejandro Ordéiiez Maldonado Procurador
General de la Nacion para el periodo 2013-2017.

En mi criterio, el mencionado cargo de nulidad debié haber prosperado dado que
el ordenamiento juridico no hay norma que expresamente permita la reeleccion del
Procurador General de la Nacion, pues el articulo 276'% de la Constitucidn Politica
que regula el asunto unicamente sefala quien elige y como se elige a este
funcionario, de manera que no podia quien habia desempefiado ese cargo
postularse nuevamente para el mismo.

Por otra parte, el analisis de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente'®®
permite establecer que esa Corporacion no tuvo la intencién de permitir la
reeleccidn del Procurador General de la Nacion, por cuanto el asunto fue sometido
a votacién y se decididé negar esa posibilidad, razén por la que en la Constitucion
Politica no se consagrd una norma expresa que la permitiera’°.

Atendiendo lo anterior, y dado que comparto los demas argumentos por los cuales
la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado anul6 el acto de

188 Constitucion politica, articulo 276. El Procurador General de la Nacidn sera elegido por el Senado, para un periodo de
cuatro afios, de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado.

169 Discusion del articulo 276 de la Constitucion Politica, en la Comisién 4° (12 de marzo y 24 de abril de 1991), la Comisién
1° (15 de mayo de 1991), la comision codificadora (12 de junio de 1991) y la Plenaria (1, 3, 7, y 12 de junio de 191).

70 En la Asamblea Constituyente, se puso a consideracion de los Constituyentes (73 Constituyentes, 2 con voz pero sin
voto), el asunto de la no reeleccién del Procurador General de la Nacion y se voté asi:

1. Votos afirmativos (A favor de la no reeleccion) = 53

2. Votos negativos (a favor de la reeleccion) = 1

3. Abstenciones =0.



eleccion del senor Alejandro Ordofiez Maldonado como Procurador General de la
Nacién para el periodo 2013-2014, dejé asi consignada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion y aunque
comparto la decisibn adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso -
Administrativo de declarar la nulidad del acto por el cual el Senado de la Republica
eligié al doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado como procurador general de la
Nacién, considero necesario aclarar mi voto en lo que respecta a la interpretacion
y alcance otorgado al articulo 126 de la Constitucién Politica.

En la providencia se afirma que la referida norma prohibe que “los servidores
publicos con poder de nominacion, designen a los familiares descritos en la
norma, de las personas que tuvieron competencia para intervenir directamente en
su designacion’”!.” (Se resalta).

Sin embargo, de la lectura de la disposicion en comento no se deduce que la
prohibicibn esté limitada a quienes tengan competencia para intervenir
directamente en su designacion sino que abarca, en general a todos aquellos que
tengan la facultad para intervenir —directa o indirectamente- en dicha designacion.

De manera concreta el aparte correspondiente, con la redaccién vigente para la
época de la reeleccion’’?, establecia:

“...Tampoco podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos
con servidores publicos competentes para intervenir en su designacion....”

En tales condiciones, al no haber hecho la norma ninguna distincion frente a la
restriccion no le es dable al intérprete hacerla y por ende, debe entenderse, en mi
criterio, que la prohibicién incluye a todos los competentes para designar de una
manera u otra.

Desde este punto de vista, la restriccion no solo aplica en el caso concreto a los
miembros de la Corte Suprema de Justicia y el Senado de la Republica -que

71 Folio 25
72 |a norma fue modificada por el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015.



fueron las Corporaciones que postularon y eligieron al Dr. Alejandro Ordérfez
Maldonado como procurador general de la Nacion por segunda vez- sino también
al presidente de la Republica y a los integrantes del Consejo de Estado, quienes
también participaron en la designacion de los demas integrantes de la terna’’3.

Lo anterior encuentra justificacion en el hecho de que los encargados de postular
a los demas candidatos que integran la terna, también pueden influir de una u otra
forma, lo que podria ir en contra de los principios que deben regir la actuacion
publica.

Adicionalmente, considero que se debid precisar en el proyecto que el hecho de
que el impedimento manifestado por algunos de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia no haya sido aceptado por la Sala Plena de esa Corporacion
no afectd la inhabilidad, por cuanto en este caso se desconocio la prohibicion de
manera previa al proceso de reeleccion y por tanto, ésta ya estaba configurada
para el momento en que los impedimentos fueron tramitados.

Dicho en otras palabras, no es la actuacién de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia la que genera la nulidad de la eleccion, sino la propia
actuacion del funcionario que incurrié en la prohibiciéon contenida en el articulo 126
de la Constitucion Politica.

Por tanto, debi6 dejarse claro que fue el exprocurador Ordéfiez el que de manera
deliberada se puso en dicha situacion inhabilitante, por cuanto como servidor
publico debia conocer el alcance de la restriccion y por ende, debid abstenerse de
nombrar directamente o por interpuesta persona a parientes y en general, a
personas que se encontraran en alguno de los grados de consanguinidad, afinidad
o grado civil contemplados en la disposicion respecto de los funcionarios que
podrian intervenir en su proceso de reeleccion.

Sin embargo, como no se abstuvo y por el contrario, a sabiendas de que estaba
prohibido design6 a varios parientes de quienes tenian competencia para
intervenir en su reeleccidn, con dicha conducta, afecto la transparencia, igualdad y
demas principios que deben regir este tipo de procesos de eleccion y por ende,
incurrié en la causal de nulidad electoral consagrada en el numeral 5 del articulo
275 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que establece expresamente que habra lugar a declarar la nulidad
de los actos de eleccién cuando se elija a candidatos que se hallen incursos en
causales de inhabilidad.

En estos términos dejo expuesta mi aclaracion de voto.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

73 De conformidad con lo establecido con el articulo 276 Constitucional “fe]l procurador general de la Nacion sera elegido
por el Senado, para un periodo de cuatro afios, de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - LUCY JEANNETTE BERMUDEZ B.

Con el acostumbrado respeto, manifiesto las razones por las cuales aclaro mi voto
en la decision de la Sala con la cual se resolvio “DECLARAR la nulidad del acto
por el cual el Senado de la Republica eligi6 al doctor Alejandro Ordbriez
Maldonado como Procurador General de la Nacién, contenido en el Acta de sesion
plenaria del Senado del 27 de noviembre de 2012”.

Si bien comparti el sentido de la providencia, existen motivos que me llevan a
separarme de parte del andlisis propuesto en su parte considerativa,
principalmente, en lo que concierne, por un lado, a (i) la violacién del articulo 126
de la Constitucién Politica, que, en efecto, considero se dio, pero no como quedod
plasmado en la sentencia, sino con los matices que explicaré en subsiguientes
apartes de esta aclaracion; y por otro lado, respecto (ii) del examen de los demas
cargos que integraron la fijacion del litigio, algunos de los cuales, en mi opinion,
también estaban llamados a prosperar y que, bajo el criterio de que prospero el
primero, dejaron de juzgarse, con lo cual se priva a la comunidad juridica del
analisis de las circunstancias que deben ser tenidas en cuenta en actuaciones
futuras.

1. DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS SUBYACENTES AL PROCESO DE
NULIDAD ELECTORAL

En el proceso en cuestidn, los problemas juridicos a resolver planteados en la
fijacion del litigio en la audiencia inicial de 6 de noviembre de 2013 (fl. 638) fueron
los siguientes:

(i) Si el Senado de la Republica tenia competencia para reelegir al doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO como Procurador General de la
Nacion, en razén que no existe norma expresa que lo autorice.

(i) Si el procedimiento para la postulacion del cargo de Procurador General de
la Nacién por la Corte Suprema de Justicia es discrecional o reglado, y si



existe una regla temporal para que los 6rganos constitucionalmente
llamados a realizar la postulacion para ese cargo la lleven a cabo.

(iii)Si la Corte Suprema de Justicia utilizé el procedimiento adecuado para
postular al doctor. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO al cargo de
Procurador General de la Nacion.

(iv)Si la intervencion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en la
postulacion, y de Senadores de la Republica en la designacién, que tenian
familiares laborando en la Procuraduria, o se hallaban investigados por ella,
generaria la nulidad de la eleccion del doctor. ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO.

(v) Si_el doctor. ORDONEZ MALDONADO estaba inhabilitado para ser
reelegido Procurador General de la Nacion, sequn el articulo 126 de la
C.P.

(vi)Si la renuncia de uno de los postulados o de los candidatos conllevaria a su
desintegracion y, por ende, a la nulidad de la eleccion del doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO que se produjo sin la
recomposicion de la misma.

Asi mismo dichos problemas juridicos tienen su origen en los fundamentos de
derecho (normas violadas y concepto de violacion) presentados en las 3
demandas acumuladas, asi:

1.1. CARLOS MARIO ISAZA SERRANO

Presentd6 demanda de nulidad electoral del acto de eleccion del doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO por las siguientes causales:

1.1.1. Infraccion de las normas en las que debia fundarse en cuanto de
conformidad con los articulos 121 y 276 de la CP y 3° del Decreto 262 de 2000 no
existe norma que habilite al Congreso para que reelija al Procurador.

Se desconocio el reglamento (articulo 10) de la Corte Suprema de Justicia porque
no hubo posibilidad de "seleccionar" porque fue a puerta cerrada, sin
convocatoria, violando los principios-derechos del debido proceso, respeto de los
actos propios, buena fe y confianza legitima.

1.1.2. Expedicién irregular:
a.) Se viol6 el articulo 209 de la CP en cuanto a los principios de imparcialidad,

transparencia y moralidad y el articulo 40 de la ley 734 de 2002 en cuanto en
algunos magistrados existia conflicto de intereses por tener parientes trabajando



en la Procuraduria General de la Nacién y a pesar de ello votaron. 3. Lo que
también constituye expedicién con desviacion de poder.

b.) Se violaron los articulos 13 y 276 de la CP y 3° del Decreto 262 de 2000, en
cuanto al tenor de lo previsto por el articulo 2.10 del CPACA (i) se vulnero el
principio de coordinacién para que los tres postulantes lo hagan al tiempo, (ii) la
Corte postulé anticipadamente (iii) A pesar de la renuncia de la doctora Maria
Mercedes Lépez Mora no se recompuso la terna.

1.1.3. Falta de competencia del Senado para reelegir. La competencia es para
elegir, no para reelegir.

1.2. JOSE LEONARDO BUENO RAMIREZ
Acuso el acto de eleccion de:

1.2.1. Violacién del articulo 35.18 de la Ley 734 de 2002 y del articulo 40 de la ley
734 de 2002, porque condujo a que la postulacién por parte de la Corte Suprema
de Justicia se hiciera de manera irregular, pues en ésta concurria conflicto de
intereses por haber sido el juez disciplinario de ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO en el proceso que se le adelanté por haber absuelto a Diego
Palacio y a Sabas Pretelt.

1.2.2. Se viol6 el articulo 126 de la Carta en cuanto algunos de los magistrados de
la Corte tenian parientes en la Procuraduria General de la Nacion.

1.2.3. También existi6 conflicto de intereses en los senadores que estaban
siendo investigados por el Procuraduria General de la Nacion, con lo cual se
vulner6 el articulo 40 de la ley 734 de 2000 y en quienes tenian parientes
trabajando en la Procuraduria General de la Nacion.

1.2.4. Esta prohibida la reeleccién del Procuraduria General de la Nacion.

1.2.5. Considera que entonces se viol6 el articulo 29 de la CP, y el 40 de la ley
734 de 2002.

1.3. RODRIGO UPRIMNY YEPES

(Se anuncian, pero no firman: José Rafael Espinosa y Paula Rangel Garzon),
Armando Novoa, Pedro Santana y Fabio Velasquez, aduciendo diferentes
condiciones respecto de las cuales no aportan prueba alguna, y luego Federico
Andreu Guzman quien dijo apoyar la demanda, pretenden la nulidad de la eleccion
del sefior ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO por las siguientes causales y
razones:



1.3.1. Vulneracién del régimen de impedimentos en la eleccién del Procurador
General de la Nacién, por cuanto:

a.) Los congresistas tenian investigaciones disciplinarias en la Procuraduria
General de la Nacion

b.) Los congresistas tenian parientes laborando en la PGN, situacion que
ocurria respecto de 59 congresistas, con lo cual se afecta la mayoria
requerida.

1.3.2. Violacién del articulo 216 de la CP con lo cual se vulneran los principios del
articulo 209, por cuanto tanto magistrados de la Corte Suprema de Justicia como
del Senado tenian parientes trabajando en la Procuraduria General de la Nacion.

1.3.3. La postulacion del senor Ordénez Maldonado por parte de la Corte
Suprema de Justicia es invalida porque sélo obtuvo 14 votos necesitando 16, por
cuanto 3 de los 17 que obtuvo se emitieron en flagrante violacion del articulo 216.

1.3.4. La reeleccion violo el articulo 126 de la CP por cuanto el sefor elegido
nombré a familiares de sus postulantes y electores.

2. DE LA VIOLACION DEL ARTICULO 126 DE LA CONSTITUCION POLITICA

En la sentencia se analizé el alcance del articulo 126 original de la Constitucion
Politica —antes de la reforma de 2015—, a partir de determinados fallos de
unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que ilustran que
dicho precepto obedece a la intencién del Constituyente primario de combatir toda
forma de nepotismo y de clientelismo —lo cual comparto—.

En lo sucesivo, fueron desglosadas las diferentes hipdtesis contenidas en la
norma, para concluir que estas se contraen, basicamente, a tres supuestos, que
envuelven una “... prohibicion inhabilitante, objetiva, que configurada, acarrea la
nulidad del acto electoral expedido con desconocimiento de dichas
proscripciones...”, que en la providencia fueron sintetizadas de la siguiente forma:

“a. Prohibicion de nombrar a los familiares en los grados previstos en la
norma.

b. Prohibicién del ‘yo te elijo, tu me eliges’, pues esta proscrito al servidor
publico, directamente o por indirecta persona nombrar, elegir, designar,
postular a los familiares de aquellas personas (sic) que lo eligid, nombro,
postuld o designo.

c. Prohibicién de ‘t4 nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo,
postulo o elijo’.

Esta prohibido al servidor publico directamente o por interpuesta persona
designar, postular, nombrar, elegir a quien con anterioridad o posterioridad lo



designd, nombro, eligidé o postulé a sus parientes en los grados referidos en
la norma” (Negrillas propias).

En el caso concreto, luego de analizar el nombramiento de la pariente de la
magistrada de la Corte Suprema de Justicia Ruth Marina Diaz Rueda, una vez
dilucidados los elementos configurativos de la prohibicidn, en la providencia se
expresa que la consecuencia es que “... el nombramiento de la pariente
imposibilitaba la intervenciéon de la Magistrada Diaz en la conformacion de la
terna para la designacion del procurador...” (Negrillas propias).

Lo anterior, no sin antes advertirse lo siguiente:

“‘Pese a que en el acto de nombramiento figura la Procuradora General (E),
ello en nada afecta la configuracién de la prohibicién, ni subsana el vicio
en el que se encuentra el acto acusado. Por el contrario, unicamente da
cuenta de que el cargo en el que fue nombrada la pariente de la Magistrada
Diaz Rueda es de libre nombramiento y remocién y que aquel depende
directamente del despacho del Procurador General de la Nacion. Sostener lo
contario seria tanto como avalar la creacion de un mecanismo que permita
burlar los efectos que la prohibicion constitucional pretende combatir, lo cual
sucederia si, por ejemplo, la Procuradora General encargada nombrara a un
hijo del Procurador General de la Nacion en la planta global de la
Procuraduria” (Negrillas propias).

Por otro lado, dentro del examen atinente al nhombramiento de la cényuge del
magistrado José Leonidas Bustos, la providencia ofrece argumentos del siguiente
tenor:

“Si bien es cierto que se podria considerar que para la aplicacion de la
segunda parte del articulo 126 de la Carta no resulta indispensable la
efectiva participacion en el proceso de postulacion o eleccion, el analisis de
esta hipétesis no resulta necesario en el caso concreto para decretar la
nulidad del acto electoral, por el argumento expuesto en el acapite anterior
(alusivo al voto util). Pero si se llegare a interpretar en sentido contrario, con
mayor razon tendria que predicarse la invalidez del acto que se estudia.

Lo anterior por cuanto a folio 180 del expediente se evidencia que, mediante
Decreto de nombramiento No. 416 de 2010 el dr. Orddéfiez Maldonado
designo directamente, el 19 de febrero de ese mismo afio, en el cargo de
Procurador Judicial Il 134 Administrativa de Bogota que para el momento de
los hechos tenia naturaleza de libre nombramiento y remocién, a la esposa
del Magistrado Bustos, sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos” (Negrillas
propias).

Pues bien, como lo anticipé, aunque estoy de acuerdo en que el cargo estaba
llamado a prosperar, me aparto de algunas de las razones resefiadas en los
parrafos inmediatamente anteriores.



En primer lugar, debo expresar que no comparto la afirmacion de que la
prohibicién consagrada en el articulo 126 de la Constitucion se puede materializar
por designaciones realizadas por “indirecta” o “interpuesta”, asi como tampoco el
entendimiento que se da al nombramiento realizado por la Procuradora General
(E) a la familiar de la magistrada Ruth Marina Diaz Rueda.

Lo anterior, toda vez que el nombramiento en cuestion, si bien puede
eventualmente ser objeto de censura y generar tensiones con reglas y principios
constitucionales, no puede estudiarse dentro de la drbita del articulo 126 superior,
pues no es subsumible en ninguno de los supuestos que alli se contemplan. Ergo,
este hecho que plasma la sentencia, podria llegar a ser un factor nulitante del acto
de eleccién demandado, pero no a la luz del articulo que sostiene el cargo
examinado en el presente acapite; mucho menos, teniendo en cuenta que ello
conllevaria una interpretacion extensiva de un mandato que limita derechos y
garantias superiores —v.g., el derecho a elegir y ser elegido—, inadmisible para los
fines del proceso de nulidad electoral.

De otra suerte, la hipérbole que se toma como ejemplo en el fallo, no resulta
aplicable al caso de la referencia, ni justificativo de la interpretacion que se
enrostra —prohibicién de nombramiento indirecto—, ni demostrativo de esguinces a
la norma, porque tal posibilidad se encuentra cubierta por el propio articulo 126 de
la Constitucion, habida cuenta que si la Viceprocuradora, ejerciendo como
Procuradora General de la Nacién en encargo, nombra al hijo del Procurador
General en propiedad, estaria nombrando al familiar de aquel servidor
competente para intervenir en su designacion. Téngase en cuenta que, de
acuerdo con el articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000, el cargo de
Viceprocuradora General es de libre nombramiento y remocion; y por orden
constitucional (art. 278.6), la facultad nominadora en el ente de control recae
exclusivamente sobre el Procurador General de la Nacion.

En segundo lugar, debo decir que discrepo de la conclusion a la que llegé la
mayoria respecto de la designacién del familiar de la Magistrada Diaz Rueda,
dado que, en mi criterio, el servidor inhabilitado en razén de dicha vinculacién era
el Procurador Alejandro Ordéfiez Maldonado, y no la autoridad que, con
posterioridad intervino en su postulacion, esto es, la referida togada.

Con base en ese mismo raciocinio, era claro que con un solo nombramiento
realizado directamente por el demandado a familiares de servidores publicos que
fueran competentes para intervenir en su pretendida reeleccion, de concretarse,
estaria viciada de nulidad esta reeleccion, como en efecto ocurrio, razén por la
cual no era necesario acudir a la teoria del voto util para desentrafar el fondo del
asunto y concluir que el acto enjuiciado era ilegal. En cambio, si creo que era
pertinente ahondar en la inhabilidad que surgié para el servidor publico reelecto,
sin importar si el nominador o postulador potencialmente beneficiado con el
nombramiento de su familiar intervino luego o no, comoquiera que, siendo el
reputado fallo uno de unificacién dictado por importancia juridica, la claridad sobre
el elemento determinante de la nulidad era imprescindible.



En ese orden de ideas, lo propio era disipar toda duda en torno a la razén efectiva
que subyace a la consecuencia juridica reflejada en la parte resolutiva del fallo vy,
por ende, exponer de forma expresa la regla descrita en el parrafo anterior, que
emerge del tenor literal del articulo 126 de la Carta Politica, que prohibe que el
servidor publico que se quiera hacer reelegir favorezca a otros servidores —a ellos
a sus familiares en los grados que sefala la norma— “competentes para intervenir
en su designacion” de reeleccién. Noétese que dicha preceptiva no alude a
servidores que efectivamente intervengan, sino que basta que posean la
competencia para hacerlo.

Finalmente, debo también plantear mi disenso con aquellas consideraciones
plasmadas en la sentencia, que apuntan a que la prohibicion de que trata la
hipotesis tercera no solo aplica para la figura de la reeleccién, sino también para
cualquier aspiracion que tenga el servidor publico de ocupar una dignidad distinta.

Ello, por cuanto, desde mi perspectiva, tal escenario desborda el entendimiento
que pueda tenerse del articulo 126 en su versién original —antes de la reforma de
2015—, pues de entre las multiples interpretaciones que se pueden dar a dicho
precepto, en la sentencia frente a la cual aclaro mi voto se prefirié la que limita con
mayor caracter expansivo las libertades constitucionalmente amparadas que
subyacen al derecho a elegir y ser elegido, al libre desarrollo de la personalidad y
e trabajo, por decir lo menos.

Una inteleccidn tan drastica como la que quedd plasmada en la sentencia,
practicamente supone privar a quien ha ocupado alguna de las mas altas
dignidades publicas de ejercer otro cargo de similares caracteristicas, dado que,
en muchos cargos del nivel nacional convergen las mismas autoridades en los
procesos eleccionarios, dado el sistema mixto de escogencia de funcionarios por
el cual optd el constituyente de 1991, que involucra a varios poderes publicos en
un mismo proceso de postulacion y/o designacion.

3. DEL EXAMEN DE LOS DEMAS CARGOS PROPUESTOS POR LOS
DEMANDANTES

En mi personal criterio, el derecho fundamental de acceso a la administracién de
justicia y el deber de los jueces —unipersonales y colegiados— de garantizar una
tutela judicial efectiva a las partes implican la resolucion de cada uno de los
problemas juridicos inherentes a los planteamientos esbozados por cada una de
las partes e intervinientes dentro del proceso.

Tales deberes no se agotan unicamente en la decision de acceder o no, pues es
necesario que ofrezcan, ademas, razones que resuelvan de forma suficiente todos
los reparos oportunamente efectuados por los distintos sujetos procesales; mas
aun cuando el llamado a pronunciarse sobre tales aspectos es el maximo Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, que a través de sus pronunciamientos brinda las
pautas que deben seguir las diferentes autoridades judiciales de la jurisdiccién de
la que es organo limite.



Bajo esa égida, resultaba apropiado realizar el analisis de los cargos restantes
que, a mi juicio en su mayoria, también estaban llamados a prosperar, de acuerdo
con las razones que preciso a continuacion.

3.1. Si el Senado de la Republica tenia competencia para reelegir al doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO como Procurador General de la
Nacion, en razén que no existe norma expresa que lo autorice

En cuanto al asunto que corresponde al presente acapite, hago propios los
argumentos plasmados en la aclaracion de voto presentada por el Consejero
Alberto Yepes Barreiro dentro del tramite de la referencia, los cuales convergen a
la falta de competencia del Senado de Republica para reelegir al demandado v,
de contera, respaldan la decision adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo.

3.2. Si el procedimiento para la postulacion al cargo de Procurador General
de la Nacion por la Corte Suprema de Justicia es discrecional o reglado, y si
existe una regla temporal para que los 6rganos constitucionalmente
llamados a realizar la postulacion para ese cargo la lleven a cabo

3.3. Si la Corte Suprema de Justicia utilizé el procedimiento adecuado para
postular al Dr. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO al cargo de Procurador
General de la Nacién

Para mejor compresion y resolucion de los problemas juridicos de la fijacion del
litigio, en esta exposicion se agrupan por su tematica las causales 2° y 3°
relacionados con el procedimiento de postulacién por parte de la Corte Suprema
de Justicia de uno de los integrantes de la terna para que el Senado de la
Republica elija al Procurador General de la Nacion, atendiendo a su caracter
reglado, a la posible existencia de un limite temporal y, en general, de su
adecuacion al caso concreto.

Tales cuestionamientos devienen de lo consignado en las demandas presentadas
por los ciudadanos Carlos Mario Isaza Serrano y José Leonardo Bueno Ramirez,
en torno a que la seleccion realizada por la Corte Suprema de Justicia no
contempld varios candidatos, se realizd de forma irregular, con desviacion de
poder, en ausencia de una convocatoria publica que en casos anteriores si se
llevé a cabo, sin interpretar el reglamento de la Corporacion a la luz de las normas
constitucionales y con infraccion al debido proceso, al respeto por el acto propio, a
la confianza legitima y a la buena fe.

Es por ello que una lectura conjunta de las demandas, en armonia con el
problema juridico que emerge de la fijacion del litigio, se orientaba a establecer las



reglas que rigen a la Corte Suprema de Justicia para el tramite eleccionario
examinado.

Al respecto, lo primero que se debe sefalar es que, en la arquitectura
constitucional de la Rama Judicial, el Constituyente de 1991 establecié que al
Procurador General de la Nacion lo elegira el Senado de la Republica de una terna
integrada por candidatos propuestos por el Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado (art. 276 CP.).

A su turno, el articulo 17 de la Ley 270 de 1996 — Estatutaria de la Administracion
de Justicia — le adscribe a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia la funcion
de solucionar los asuntos administrativos (numeral 2°), y las demas que le
prescriban la Constitucion, la ley o el reglamento (numeral 7°).

De conformidad con lo establecido en el numeral 6° del articulo 235 de la
Constitucion Politica, es facultad de la Corte Suprema de Justicia darse su propio
Reglamento.

En ejercicio de esa facultad, la Sala Plena de la Corporacion profirié el Acuerdo N°
022 del 18 de junio de 1998'7% mediante el cual expidio el Reglamento General de
la Corporacién, en cuyo articulo 10 numeral 6° aparece explicitamente la funcion
de “Seleccionar un integrante de la terna para la eleccion de Procurador
General de la Nacion y enviarlo al Senado de la Republica (articulo 276
Constitucion)”.

Una lectura exegética de dicho precepto conduce a un analisis como el que se
sigue: (i) el verbo rector de dicha formulacién normativa es “seleccionar”; (ii) la
Real Academia de la Lengua Espanola define este vocablo, asi: “Elegir, escoger
por medio de una seleccién”; (iii) a su turno, la palabra “selecciéon” que es la que
engloba el procedimiento por el que opta el citado reglamento, significa: “Accion y
efecto de elegir a una o varias personas o cosas entre otras, separandolas de
ellas y prefiriéndolas”.

Luego, es claro que, desde esa perspectiva, dicha norma lleva insita la condicién
de que la Sala Plena' de la Corte Suprema de Justicia debe elegir a su
candidato dentro del marco de un procedimiento que contemple varias personas,
que tengan la opcién de acceder a tan alta dignidad del Ministerio Publico.

Es evidente que la facultad constitucional de postular un integrante de la terna
para que de ella el Senado de la Republica elija al Procurador, implica que en la
confeccion de dicha lista, la Corte Suprema realice el proceso de eleccién
correspondiente para escoger su candidato en observancia plena de los
procedimientos indicados en el Reglamento de la Corporacion; de ahi que sea
dable afirmar que la sola violacion de esta maxima seria suficiente para
concluir que el acto de elecciéon que se produzca sin atender la pluralidad de

74 Modificado mediante el Acuerdo No. 006 de 12 de diciembre de 2002, de la misma Corporacion.
175 Pues dicho articulo se sitda dentro del catalogo de funciones de la Sala Plena.



candidatos, adolece de infraccion de la norma reglamentaria en la que debia
fundarse.

Sin embargo, afirmar que esta es la Unica regla, seria dejar de lado toda una serie
de directrices claras, infranqueables y de significativo valor, que devienen de la
preceptiva en cuestion.

Dentro de ese catalogo se encuentran algunas reglas atinentes a la votacion,
como son el voto secreto y la mayoria calificada que exige el quorum decisorio.
Asi, por ejemplo, el articulo 6° ejusdem previene:

“ARTICULO 60. VOTACIONES. <Acuerdo Unificado en un solo texto
mediante el Acuerdo 6 de 2002> La votaciéon para elegir funcionarios y
empleados y para escoger candidatos a ternas o para integrar éstas sera
secreta. Para las demas decisiones, seran publicas y nominales, a peticion
de cualquiera de los asistentes”.

En similar sentido, el articulo 5° del texto reglamentario consagra:

“ARTICULO 50. MODIFICADO. Acuerdo 005 de 2002, Articulo 20. 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
Nacién, de los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y
de los integrantes de las ternas para Magistrados de la Corte Constitucional,
Procurador General de la Nacién, 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”.

Irradia con gran luminiscencia el hecho de que el tramite de seleccion de un
integrante para la terna de Procurador debe observar la regla de voto secreto y
de mayoria calificada (2/3 integrantes = 16 votos).

Otro aspecto de capital valia tiene que ver con el funcionamiento de la Sala y el
conocimiento previo de los asuntos a tratar en las sesiones que realiza en
desarrollo de sus funciones constitucionales y legales.

Asi, es de destacar que la referida norma interna de la Corporacién establece que
el funcionamiento de la Sala Plena, como 6rgano colegiado, responde a reuniones
o sesiones de caracter ordinario o extraordinario (articulos 3176, 4177 26178 y 27179),

176 ARTICULO 30. REUNIONES. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante el Acuerdo 6de 2002> Debera reunirse
ordinariamente cada quince (15) dias, y extraordinariamente cuando la convoque el Presidente o al menos siete (7) de sus
integrantes.

La convocatoria a sesiones extraordinarias se hara por escrito, indicando el dia, la hora y el objeto de la reunién. En caso de
urgencia la citacion podra hacerse verbalmente, de lo cual se dejara constancia en el acta de la respectiva sesion.

Las reuniones extraordinarias que se realicen sin cumplir con lo dispuesto en este articulo, y las decisiones que en ellas se
tomen, seran ineficaces de pleno derecho.

ARTICULO 40. SESIONES ORDINARIAS. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante el Acuerdo 6 de 2002> Las
reuniones ordinarias se llevaran a cabo los dias jueves de cada dos semanas a partir de las nueve de la mafiana (9:00 a.m.)




en las cuales previamente debe estar dispuesto el “Orden del Dia”, que no es mas
que la distribucion y organizacién de los asuntos a tratar para que los
Magistrados tengan la suficiente antelacibn para conocer y preparar sus
intervenciones, razon por la cual las convocatorias deben contener el objeto de la
reunion (inciso segundo del articulo 4). Tal orden solo se podra alterar o adicionar
previa aprobacién por la Sala Plena a solicitud de cualquier Magistrado (inciso
segundo articulo 27):

“ARTICULO 27. ACTAS. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante el
Acuerdo 6 de 2002> Al menos un dia antes de cada sesién la Secretaria
General debera entregar a los presidentes de las Salas de Casacion un
proyecto de acta de la reunién precedente, el cual quedara a disposicion de
cualquiera de los magistrados en la Secretaria.

Llegado el dia y la hora de la reunion se llamara a lista, si hubiere quérum se
declarara abierta y se sometera a consideracion y aprobacion el Orden
del Dia, que se observara a menos que fuere aprobada su alteracion o
adicién por solicitud de cualquier magistrado.

El proyecto de acta se aprobara al inicio de la sesion si ningun Magistrado le
hiciere observaciones. En caso contrario se dara lectura y se someteran a
consideracion las propuestas de modificacion o adicion, que si fueren
aprobadas integraran el texto definitivo, el cual sera suscrito por el Presidente
y el Secretario General’.

De igual forma el articulo 38 del Reglamento General impone de manera
especifica como requisito para realizar elecciones:

“Las elecciones en propiedad requeriran_senalamiento de fecha con no
menos de cinco dias de anticipacién. Se proporcionara a los Magistrados
la lista y hojas de vida respectivas.

Paragrafo: En las elecciones en provisionalidad y en encargo, bastara que
consten en el orden del Dia.” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De la lectura de estos dos articulos (27 y 38) surgen tres reglas que se suman a
las advertidas en precedencia. La primera, que las elecciones en propiedad, como

o en el dia y hora previamente acordado por la mayoria de los integrantes de la Corporacion. Debera sesionar durante el
tiempo necesario para agotar el correspondiente orden del dia, pero sin excederse de cuatro horas continuas; sin embargo,
podra declararse en sesion permanente cuando asi lo determine la mayoria de los integrantes de la Corporacién
(Articulo 54 inciso 30. Ley 270 de 1996).

78 ARTICULO 26. CONVOCATORIA. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante el Acuerdo 6 de 2002> La
convocatoria a sesiones tanto ordinarias como extraordinarias se hara de acuerdo con lo referido en el capitulo primero de
este reglamento.

79 ARTICULO 27. ACTAS. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante el Acuerdo 6 de 2002> Al menos un dia antes de
cada sesion la Secretaria General debera entregar a los presidentes de las Salas de Casacién un proyecto de acta de la
reunion precedente, el cual quedara a disposicion de cualquiera de los magistrados en la Secretaria.

Llegado el dia y la hora de la reunién se llamara a lista, si hubiere quérum se declarara abierta y se sometera a
consideracion y aprobacion el Orden del Dia, que se observara a menos que fuere aprobada su alteraciéon o adiciéon por
solicitud de cualquier magistrado.

El proyecto de acta se aprobara al inicio de la sesién si ningun Magistrado le hiciere observaciones. En caso contrario se
dara lectura y se someteran a consideracion las propuestas de madificaciéon o adicién, que si fueren aprobadas integraran el
texto definitivo, el cual sera suscrito por el Presidente y el Secretario General.




la que se examina, no pueden ser sorpresivas, pues requieren del previo
senalamiento de la fecha en que se realizara, por lo menos con 5 dias de
antelacion; la segunda, que si bien es potestativo de la Corporacion que sus
magistrados, una vez instalada la sesion, puedan proponer modificaciones o
adiciones al orden del dia, estas deben respetar el término dispuesto para que la
eleccion se pueda llevar a cabo, pues no basta que se haga constar en el orden
del dia la intempestiva inclusion de una agenda electoral de cargos en
propiedad, ya que esta posibilidad esta dispuesta solo para /las elecciones
en provisionalidad y en encargo (paragrafo); y la tercera, el anadlisis de las
hojas de vida de los candidatos.

Por otra parte, huelga resaltar que el Reglamento faculta a las Salas de
Casacién o a los Magistrados individualmente considerados para postular
candidatos para que integren la terna para la eleccién de Magistrados de la Corte
Constitucional (numeral 4° del articulo 10), posibilidad que no se consagra
expresamente en la seleccion del candidato que integrara la terna de donde se
escoge al Procurador General de la Nacion (numeral 6°). Veamos:

“ARTICULO 10. FUNCIONES. <Acuerdo Unificado en un solo texto mediante
el Acuerdo 6 de 2002> Tendra las siguientes funciones principales:

(...)

4. Integrar ternas para la eleccion de Magistrados de la Corte
Constitucional, de los candidatos que acuerden las Salas de Casacién o
que postulen individualmente los magistrados, y enviarlas al Senado de
la Republica.

(...)

6. Seleccionar un integrante de la terna para la eleccion de Procurador
General de la Nacidon y enviarlo al Senado de la Republica
(articulo 276 Constitucién)”.

Si bien la mayoria de reglas advertidas son positivas (que facultan), de un analisis
sistematico de los numerales transcritos, deviene una suerte de regla negativa,
que se concreta en la ausencia de una facultad de las Salas de esa
Corporacion o de los magistrados que la integran para postular los
candidatos entre los cuales deberan seleccionar al integrante de la terna
para Procurador General de la Nacion.

Ello sin contar con lo consagrado en el numeral 12 del articulo 19 de dicho
reglamento, que consagra como una de las funciones del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia:

“...Designar (i) comisiones escrutadoras de las votaciones que se
efectuen para elegir funcionarios o empleados o para escoger candidato a
terna o ternas; (ii) anunciar el resultado que la Comision le suministre vy (iii)
proclamar la eleccién o la escogencia del candidato”.



De ahi se destaca que independientemente de quien tenga asignada la funcién, el
proceso eleccionario comprende una fase de escrutinio, anuncio del resultado y
proclamacion de la eleccion.

Luego, la conclusion que responde al problema juridico planteado en el cargo No.
2 es que el procedimiento para la postulacién al cargo de Procurador General de
la Nacion por la Corte Suprema de Justicia es reglado, y tiene como fuente
primigenia el Acuerdo 022 de 1998 emanado de la Sala Plena de esa Corporacion,
y sus modificaciones.

Como se afirmé en reciente providencia de la Seccién Quinta'®, todas las
disposiciones sefialadas consagran de manera clara y concreta la materia de la
votacion y de la eleccion, y contienen reglas, principios y valores que son
esenciales y que han de ser considerados como procesales o hasta
procedimentales.

Estas disposiciones contenidas en el Reglamento de esta Corporacion Judicial,
son una manifestacién clara y explicita de normas juridicas vinculantes que se
integran al ordenamiento juridico con plena capacidad y efectos. Tales estatutos
internos gozan de la denominada ‘“intangibilidad”®!, construccion conceptual
propia del Derecho Administrativo en la cual la administracion —en el sub-examine
la Corte Suprema de Justicia desplegd funcién administrativa- debe respetar la
legalidad que ella misma crea y se le prohibe alejarse de sus propias
disposiciones. Lo contrario implica violar el principio de legalidad de las
actuaciones administrativas procediendo por fuera del cauce y de los limites
juridicos establecidos, tal como de antafio lo viene reconociendo la jurisprudencia
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, entre
otras en sentencia de 6 de marzo de 2012, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado,
demandada: Fiscal General de la Nacion'®, donde se sefialo:

“‘Debe advertir la Sala que el Reglamento de las Cortes (particularmente el de
la Corte Suprema de Justicia) si es susceptible de modificacion, solo que,
ello puede llevarse a cabo en los precisos términos que el mismo
Reglamento prevé, como asi lo prescribe el Articulo 52 del Acuerdo N° 006
de 2002, disposicién que es del siguiente tenor:

“Articulo 52. Reformas. Las reformas al presente reglamento podran
proponerse por cualquiera de los Presidentes de Sala o por lo menos dos
Magistrados y deberan sustentarse por escrito. Seran discutidas y aprobadas
en dos reuniones ordinarias”.

Sin embargo, mientras no se cumpla el rigor del tramite alli establecido, el
texto original de Reglamento es de rigurosa aplicacion. Sobre el

180 Sentencia de 25 de junio de 2014, Radicacién 2013-00024.

8'Sobre la Teoria de la Intangibilidad el profesor Garcia de Enterria ha dicho:“ (...) la autoridad que ha dictado un
reglamento y que, por lo tanto, podria igualmente derogarlo, no puede, en cambio, mediante un acto singular, excepcionar
para un caso concreto la aplicaciéon del reglamento, a menos que, naturalmente, este mismo autorice la excepcion o
dispensa. Hasta aqui, el contenido de la regla en cuestién coincide con el ambito del viejo principio legem patere quam ipse
fecisti.”. Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas. Madrid, 1986, pg.208.

182 \Ver también sobre el punto la aclaracion de voto que hiciera el doctor Enrique Gil Botero.



particular, es pertinente la referencia a la denominada “teoria de Ia
intangibilidad del Reglamento”, que es propia del Derecho
Administrativo y se considera exacta para explicar el fendbmeno que
acontecid6 en este caso. Lo que subyace a esta teoria es que la
administracion —en el sub-lite la Corte Suprema de Justicia ejerci6 la funcion
administrativa- debe respetar la legalidad que ella misma crea y no le es
dable separarse de sus propias reglas. Hacerlo significa violar el principio de
legalidad de las actuaciones administrativas, para actuar por fuera del
derecho vigente en el momento.

En efecto, este principio —recuérdese- consiste en que los Reglamentos,
que son actos administrativos generales, que tienen vocacion de
permanencia en el tiempo, y que se aplican a un numero (indeterminado) de
personas o supuestos, no pueden, mientras estan vigentes, dejar de
aplicarse a un caso concreto —o aplicarse de manera diferente a lo que
disponen-, porque en tal evento se estarian derogando -para un caso
singular-, alternado su principio interno que dispone que rige de
manera idéntica, siempre.

Claro esta que esto no se opone a que el Reglamento se pueda derogar, es
decir, a que la autoridad que lo expide lo cambie o lo modifique por otro, sélo
que debe hacerlo de manera igualmente general, y hacia el futuro, con la
vocacion de aplicarlo a todos los casos por venir que se presenten y se
subsuman en él.

De ninguna manera es admisible que el Reglamento vigente se inaplique a
un solo supuesto factico, porque actuar asi deja entrever la arbitrariedad de
la administracion, ya que en lugar de aplicar el Reglamento vigente, modifica
su texto (sin haberlo derogado o cambiado previamente y de manera
general), s6lo para un caso concreto'83,

En el caso de autos, la Corte Suprema de Justicia, incurrid, precisamente, en
esta prohibicion, porque estando vigente su Reglamento, pretendio
inaplicarlo sin derogarlo, es decir, conservando su vigencia, solo que en la
eleccion que se viene analizando no regiria como dispone su tenor literal.
Esto vulnerd el principio de legalidad, representado, en esta ocasion, en la
regla contemplada en su propio Reglamento interno, cuya vinculacion tiene
que imponerle ahora el Consejo de Estado'®.”(Negrillas fuera de texto)

Por ello, los Reglamentos mientras estén vigentes, como actos
administrativos generales que son, deben ser observados y cumplidos
obligatoriamente por parte de las propias Corporaciones que los expidieron
para regular, organizar y formalizar sus actuaciones administrativas y no

183 La prohibicion de inaplicar un Reglamento a un caso concreto, fue concebida —primero- por la doctrina alemana, luego
por la espafiola y, posteriormente, por la colombiana, para supuestos como éste.

'8 Bien lo tiene dicho el profesor Eduardo Garcia de Enterria, desde hace ya muchos afios: “ (...) la autoridad que ha
dictado un reglamento y que, por lo tanto, podria igualmente derogarlo, no puede, en cambio, mediante un acto singular,
excepcionar para un caso concreto la aplicacién del reglamento, a menos que, naturalmente, este mismo autorice la
excepcion o dispensa. Hasta aqui, el contenido de la regla en cuestién coincide con el ambito del viejo principio legem
patere quam ipse fecisti.” Curso de Derecho Administrativo. Ed. Civitas. Madrid. Pagina 208.



pueden dejar de acatarse, porque en tal evento se estaria ante una flagrante
violacién a una norma juridica de caracter superior.

En efecto, se reitera, los Reglamentos de las Corporaciones Judiciales como
desarrollo del principio de legalidad —que también es expresion del derecho
fundamental al debido proceso— y manifestacién del Estado de Derecho, son
actos administrativos de caracter general con vocacion de permanencia en el
tiempo, de obligatorio cumplimiento por parte de sus destinatarios y sin
posibilidad de excepcién en su aplicacion para un caso concreto en tanto
incurriria en una protuberante arbitrariedad que conllevaria a la ilegalidad de
la actuacion.

De igual manera la inobservancia de los preceptos normativos, en este caso
de los Reglamentos, rompe y trastoca el sistema juridico violentando su
coherencia y consistencia, y consecuencialmente crea incertidumbre en los
receptores del derecho y desorientacion en la respuesta frente a los
supuestos legales.

No reconocer la fuerza vinculante del Reglamento General de la Corte
Suprema de Justicia en el proceso eleccionario surtido para escoger el
nombre de la persona que integraria la terna de donde se escogeria al
Procurador General de la Nacién, vulnera directa y principalmente el principio
de legalidad, reconducido a través de la intangibilidad de su norma de
procedimiento interna que impone su aplicacién en forma idéntica en todos
los casos y sin posibilidad de apartarse de él en un caso especifico. En el
sub lite, la Corporacién desconocio en el tramite de eleccion adelantado, el
procedimiento establecido por el propio cuerpo colegiado en los articulos 38
y 39 del Acuerdo 006 de 2002 omitiendo la convocatoria previa con los dias
de antelacion sefialados para realizar la eleccion y realizando una
postulaciéon cerrada via sus Salas Especializadas cuando no tenian tal
facultad.

La Sala reitera lo sefialado por el Pleno del Consejo de Estado en la citada
sentencia en cuanto que la inmutabilidad del Reglamento Interno puede
revertirse pero siempre que se observe igual mecanismo al utilizado para su
expedicion; en otras palabras, para poder obviar los requisitos exigidos,
necesariamente ha debido con anterioridad realizarse una modificacion
formal a las disposiciones 10 numeral 6°, 38 y 39 de la norma interna que
obligan a realizar una citacion con suficiente anticipacion cuando se trate de
elecciones en su interior y a excluir una postulacién cerrada a cargo del
propio érgano.

Nada mas llamativo que las propias Corporaciones encargadas de impartir
justicia, decidir los conflictos y aplicar el derecho, se aparten del principio de
legalidad y de sometimiento al ordenamiento juridico respectivo. Resulta
incuestionable el papel que en un sistema politico y social cumple tal
ordenamiento, llamado a regular no solo las actuaciones del Estado, sino,
incluso, la vida entre los particulares y el Estado mismo.



En este sentido, la seguridad juridica adquiere trascendencia en la vida
misma de la organizacién estatal y ello se logra cuando el poder se ejerce
mediante normas preestablecidas y conocidas por sus destinatarios y, en
consecuencia, los individuos receptores de las mismas tienen la capacidad
de predecir la respuesta del ordenamiento y actuar en consecuencia'®.

Por otra parte esta Seccion también tiene decantado su criterio sobre la
anulacion de actos de eleccion de personeros municipales que no hubieren
observado sus reglamentos internos, al decir que “Los actos administrativos
de contenido particular y concreto como la designacion de personero, deben
observar los reglamentos que regulan las condiciones de su expedicion
porque estos poseen una jerarquia normativa superior’.'86

Por otra parte, la Corte Constitucional en varios pronunciamientos ha recalcado
que asi se trate del ejercicio de facultades discrecionales en materia del acceso a
la funcién publica, en todo caso debe existir un encuadre normativo minimo que
regule el desarrollo de tal funcidon y no puede ser desconocido so pena de una
violacién al debido proceso y el libre acceso a los cargos y funciones publicas. Asi
ha razonado la alta Corporacion®’:

‘Pues a pesar de que se trata de un procedimiento esencialmente
discrecional y, por lo tanto, no es un concurso de méritos al cual sean
aplicables las reglas elaboradas por la jurisprudencia constitucional en la
materia, en todo caso esta sujeto a un marco normativo, conformado en
primer lugar por el articulo 99 de la LEAJ que sefala los requisitos que deben
reunir los integrantes de la terna y, adicionalmente, por las normas
reglamentarias expedidas por la propia Comision Interinstitucional, de
manera tal que si desconoce este marco normativo se vulnera el debido
proceso, porque se desatiende el esquema requlador que rige la
provisién de cargo al cual deben ceiiirse tanto el érgano nominador
como el encargado de hacer eleccion. Y el desconocimiento del debido
proceso a su vez acarrea la vulneracion prima facie del derecho de acceso a
cargos Yy funciones publicos.”

Asi las cosas, conforme con al Acta numero 29 del 30 de agosto de 2012, obrante
como prueba dentro del expediente, se evidenciaba que dentro del orden del dia
para esa sesion NO ESTABA INCLUIDA LA ESCOGENCIA DE LA PERSONA
QUE INTEGRARIA LA TERNA para la eleccién de Procurador General de la
Nacion conforme lo exigia el articulo 38 del Reglamento General. Tal situacion
surgio en el devenir de tal reunion como quedo constancia con la intervencion de
varios Magistrados que afirmaron que tal eleccién debia realizarse otro dia. (Ver
acta).

18 Al respecto, en Sentencia del Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 1 de abril de 1997, se
afirmé que la seguridad juridica “no es sino certeza de que la regulacién normativa se cumplira a todo trance, es reflejo del
orden en las situaciones individuales, el cual hace que el sujeto sepa a qué atenerse en el ambito de sus relaciones”.

18 Sentencia Seccion Quinta de agosto 12 de 1999, radicacion 2281, M.P. doctor Reinaldo Chavarro Buritica.

'87 Ver entre otras sentencias de la Corte Constitucional la SU-339 de 2011.



De igual forma se comprobaba que la postulacién del doctor ALEJANDRO
ORDONEZ para que integrara la tantas veces mencionada terna, NACIO EN EL
SENO DE LAS SALAS ESPECIALIZADAS DE LA CORPORACION, posibilidad
que le es extrafia al numeral 6° del articulo 10 del Reglamento General. En efecto,
dicha facultad de proponer al interior de la misma Corte Suprema candidatos, solo
aplica para la elaboracion de las ternas para Magistrados de la Corte
Constitucional como lo ensefia el numeral 4° del mismo articulo 10 y no para otros
cargos. Hacer lo contrario riie con el principio de publicidad —como elemento
inherente al debido proceso que también dicha Corporacién esta en la obligaciéon
de respetar y hacer respetar—, el cual, en este caso, garantiza que todas las
personas que cumplan los requisitos constitucionales y legales tengan el derecho
a presentar a consideracion del 6rgano elector su nombre para que sea evaluada
su idoneidad para el ejercicio del cargo y la posibilidad de integrar la lista
correspondiente. La seleccion interna y reservada que realice la Corporacion
impide el conocimiento publico del proceso de escogencia y vulnera
ostensiblemente también el derecho a la igualdad en tanto las condiciones de
quienes tengan acceso a los miembros de la Corporacion Judicial para
eventualmente ser ternados son mucho mas ventajosas y favorables frente a los
que no tengan relacion alguna con ellos, impidiendo con ello la concrecién del
postulado constitucional del libre acceso de los asociados a las funciones y cargos
publicos.

La reservada proposicion del candidato hecha por las Salas Especializadas de la
Corte Suprema excede la facultad otorgada en el numeral 6° del articulo 10 del
reglamento General por cuanto dicha potestad exclusiva y taxativamente se
contempla para la integracion de las ternas para la elecciéon de Magistrados de la
Corte Constitucional y no para la integracion de la lista para escoger el Procurador
General de la Nacion, violentando protuberantemente los articulos 6 y 122 de la
Constitucion Politica.

Adicionalmente, motivos de caracter logico imponen la necesidad de que, para
seleccionar el candidato a integrar la terna citada en varias oportunidades, deba
existir pluralidad de aspirantes, es decir diversidad de opciones para que, de entre
ellas se escoja a quien la mayoria considera mas idénea. La variedad de personas
permite realizar una comparacion de sus diferentes aptitudes y experiencia y asi
resaltar a quienes mejor mérito tengan y descartar a quienes menos capacidades
evidencien. Asi lo ha sostenido la Seccidn Tercera al tratar el tema de la pluralidad
de oferentes en los procedimientos de seleccidn en la contratacién publica al decir:

‘La Sala de Consulta y Servicio Civil analizé las disposiciones
Constitucionales y Legales que rigen los procesos de adjudicacion del
espacio electromagnético y concluyd que se debe garantizar la participacion
de un numero plural de oferentes, al tiempo que puntualizé que dichos
procedimientos administrativos se deben adelantar a través de la licitacion
publica mediante cualquier mecanismo de seleccion, entre ellos la subasta,
maxime cuando el ofrecimiento de la concesion de un nuevo canal de
televisiéon no corresponde a un procedimiento de seleccion contractual comun



sino eventual, sujeto a la discrecionalidad del Estado y en cualquier caso con
primacia del interés general por la naturaleza del bien que se ofrece.

(...)

Posteriormente, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y de
Comunicaciones solicitd la ampliacién del anterior Concepto, con el fin de
que se aclarara el tema acerca de la necesidad de contar con un numero
plural de proponentes para garantizar la legalidad de la adjudicacion; la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncio el 25 de
febrero de 2010. La Sala de Consulta y Servicio Civil reiteré la obligaciéon de
adjudicar los canales nacionales de television abierta a través de licitacion
publica. Con fundamento en el anterior postulado sefalé que en el evento de
adelantarse la licitacién publica con un unico oferente habilitado para la
concesion del tercer canal bajo la modalidad de la subasta, se perderian los
espacios de negociacion que precisamente se busca lograr y la
Administracion estaria limitada a los términos de la oferta del unico
participante quien, al no tener oponentes, podria ajustar su propuesta a los
minimos requerimientos de la entidad en el pliego de condiciones. Explicd
que si bien el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 faculta a las entidades
para adjudicar el contrato a un unico oferente, lo cierto es que dicha
disposicion legal alude a la subasta inversa —en el caso de la concesion del
tercer canal la subasta es ascendente- y esa posibilidad es la ultima opcién y
la residual a la cual debe acudir la Administracién, la cual s6lo resulta viable
luego de agotados todos los recursos para garantizar la participacion de
varios proponentes.”

Asi, en mi opinidén, resulta evidente que la facultad de postulacién —eleccion
atribuida a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia— no es en ningun caso
discrecional sino que por el contrario tiene un tramite y procedimiento establecido
en su Reglamento General.

Y aunque ninguna de las referidas disposiciones circunscribe el ejercicio de las
potestades de dicha Corporacion a un determinado intervalo de tiempo, es
inobjetable que de la lectura sistematica de la norma reglamentaria se impone la
observancia de ciertas ritualidades que encausan la forma de realizar las
elecciones o postulaciones al interior de la Corte Suprema de Justicia en
salvaguarda del principio de legalidad propio de nuestro Estado de Derecho.
Afirmar que la realizacion de la postulacion ahora cuestionada no esta sometida a
tramites o procedimientos es consagrar la arbitrariedad de los 6rganos del Estado
en desmedro de los administrados volviendo a las épocas anteriores al
constitucionalismo liberal.

Por el contrario, las disposiciones antes citadas determinan que la postulacién
como acto de eleccidén que es debe someterse a las normas pertinentes como son:

(i) Pluralidad de candidatos.
(i) Voto secreto.
(iii) Mayoria calificada.



(iv) Senalamiento de la fecha de la eleccion con al menos 5 dias de
antelacion.

(v) Imposibilidad de hacer constar en el orden del dia la intempestiva
inclusiéon de una agenda electoral de cargos en propiedad, EN ESTE
EVENTO POSTULACION.

(vi) Ausencia de una facultad de las Salas de esa Corporaciéon o de los
magistrados que la integran para postular los candidatos entre los
cuales deberan seleccionar al integrante de la terna.

(vii) Andlisis de las hojas de vida.

(viii) Escrutinio, anuncio del resultado y proclamacion de la eleccion.

En el asunto sometido a consideracidon de la Sala, existia constancia de que, de
estas reglas, fueron quebrantadas, conforme se explico, las numero (iv), (v) y (vi).

En este orden de ideas, a no dudarlo, si_hubo una violacién al reglamento y, a
partir_de ello, una transgresion de diversos principios constitucionales
aducidos por la parte demandante, como lo son el debido proceso y el
respeto por el acto propio'3® (en este caso la norma reglamentaria).

Con relacién a este mismo aspecto, resulta acertado afirmar que la postulacion en
cuestion es un acto previo a la eleccién a través del cual se propone al elector —
Senado de la Republica— un nombre para integrar la lista de tres ciudadanos para
que entre estos escoja a quien va a ocupar el cargo de Procurador General, pero
tal acto previo debe observar necesariamente lo dispuesto por la Constitucién, la
ley y el reglamento, que es el marco normativo que permite a la comunidad y al
propio Estado garantizar la objetividad, la aplicacion igualitaria del derecho y, en
ultimas, la seguridad juridica.

Considero importante recabar en el acatamiento del reglamento, porque es la
norma que define en términos concretos lo que seria el ideal proceder de la
Corporacion Judicial para la postulacién en comento

De otra suerte, también considero que le asiste razén al demandante Carlos Mario
Isaza Serrano cuando afirma que se han quebrantado los principios de respeto
por el acto propio —lo cual, a su vez, genera violacién al debido proceso—,
buena fe y confianza legitima, en el tramite surtido por la Corte Suprema de
Justicia.

Y lo anterior se sustenta en el hecho que el alto Tribunal haya variado de forma
intempestiva su comportamiento frente a los temas electorales que le conciernen.
Ello defraud6 las expectativas de todos aquellos que pudieran guardar algun
interés en el proceso de seleccion en cuestion, teniendo en cuenta la forma en que

8 E| respeto por el acto propio, como principio constitucional, siguiendo lo expuesto por la Corte Constitucional en

sentencia T-248 de 2008 “comporta el deber de mantener una coherencia en las actuaciones desarrolladas a lo largo del
tiempo, de manera que deviene contraria al principio aludido toda actividad de los operadores juridicos que, no obstante ser
licita, vaya en contravia de comportamientos precedentes que hayan tenido entidad suficiente para generar en los
interesados la expectativa de que, en adelante, aquellos se comportarian consecuentemente con la actuacion original”.



dicha Corporacion, en épocas pretéritas, habia adelantado ese tipo de procesos
eleccionarios.

Por lo tanto, si era su voluntad optar por un tramite diferente, debia, en palabras
de la Corte Constitucional, “...permitir la transicion de los interesados de un
escenario a otro...”, pues lo contrario conllevaria una infraccion al debido proceso.
Asi lo expuso en la sentencia T-248 de 2008, que, valga recordar, fue invocada
por el demandante Isaza Serrano.

Respecto al principio de confianza legitima, nuestro compafiero el doctor Gabriel
Valbuena Hernandez, en su libro “La defraudacion de la confianza legitima” sefala
que el origen de la expresion “confianza legitima proviene de la palabra alemana
Vertrauensschutz”, la cual evoca en si misma la idea de protecciéon de la
confianza, y, de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafola, “el
vocablo “confianza” representa en si mismo la “Esperanza firme que se tiene de
alguien o algo”. “Este concepto viene del verbo “confiar’, que en sus diferentes
acepciones significa “Encargar o poner al cuidado de alguien algun negocio u otra
cosa; depositar en alguien, sin mas seguridad que la buena fe y la opinién que de
€l se tiene, la hacienda, el secreto o cualquier otra cosa”, y significa igualmente
esperar con firmeza y seguridad” (Pag. 151)

Asi mismo el doctor Valbuena Hernandez, sefala que la palabra “confianza”,
desde el punto de vista etimoldgico, tiene su origen en el latin confidere, que a la
vez deriva de fiducia, vocablo que traducido al espafiol significa “tener fe” en
alguien o en algo. Resalta que este concepto simboliza la idea de “creer” y
‘esperar” con firmeza el advenimiento de un acontecimiento previamente
imaginado. (Pag. 152)

De igual forma resalta que la aplicacion del principio de la confianza legitima tiene
como fin, “brindar proteccion juridica a las expectativas razonables ciertas y
fundadas que pueden albergar los administrados con respecto a la estabilidad o
proyeccion futura de determinadas situaciones juridicas de caracter particular y
concreto, cuando ellas han sido promovidas, permitidas, propiciadas o toleradas
por el propio Estado”. En ese sentido, los ciudadanos que abrigan la confianza
justificada de que sus expectativas y esperanzas no van a ser objeto de
frustracion, modificaciéon o alteracién, “no tienen por qué resultar defraudados,
sorprendidos o asaltados en su buena fe como consecuencia del cambio
inesperado de los ofrecimientos, promesas, criterios y politicas previamente
expresados o como resultado del actuar contradictorio y desleal de las autoridades
que a ultima hora deciden modificar la orientacion y el sentido de decisiones y
posturas suyas adoptadas anteriormente.”

La nocion de confianza legitima esta estrechamente ligada a la preocupacion de
proteger a los particulares contra aquellas modificaciones normativas, de criterios
y posturas que, aun siendo legales, se tornan juridicamente inadmisibles en razén
de su caracter sorpresivo.

La Corte Constitucional Colombiana en reiterados pronunciamientos (C-478 de
1998, T-398 de 1997, T-576 de 1998 y SU 260 de 1998) ha sefalado que este



principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido,
pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el
cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacion, entonces el
principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcion de la
buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios
que le permitan adaptarse a la nueva situacién. Eso sucede, por ejemplo, cuando
una autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba
permitida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado
pueda enfrentar ese cambio de politica. (Pag. 155).

La Corte expreso que la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe
poder evolucionar en un medio juridico estable y previsible en el cual pueda
confiar. Se trata, que el particular debe ser protegido frente a cambios bruscos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas. En tal sentido, no se trata de
amparar situaciones en las cuales el administrado sea titular de un derecho
adquirido, es decir, se trata de una expectativa en que una determinada situacion
de hecho o regulacién juridica no seran modificadas intempestivamente.

Ademas de lo anterior dicha Corporacién ha sefialado que el principio de la
confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste en que el
Estado no puede subitamente alterar una reglas de juego que regulaban sus
relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un periodo
de transicion para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica.
No se trata por tanto de lesionar o vulnerar derecho adquiridos, sino tan sélo de
amparar unas expectativas validas que los particulares se habian hecho con base
en acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien se trate de
comportamientos activos o pasivos de la administracion publica, regulaciones
legales o interpretaciones de las normas juridicas. De igual manera, como
cualquier otro principio, la confianza legitima deber ser ponderada, en el caso
concreto, con los otros principios, en especial, con la salvaguarda del interés
general y el principio democratico. (Pag. 156)

Este aspecto de la confianza legitima denota una cardinal significacién para los
fines del cargo examinado, pues responde a qué tan “adecuado” fue el
procedimiento empleado por la Corte Suprema de Justicia.

Por tal razén, la defraudacion a la confianza legitima que habia generado esa
alta Corporacion dentro del marco de sus procesos eleccionarios también tenia
que conducir a la SALA A declarar la nulidad del acto acusado.

Y no solo de esta, sino también el quebrantamiento del principio de respeto por el
acto propio, cuyos supuestos, en palabras de la Corte Constitucional, se resumen
en tres condiciones:



“(i) una conducta inicial, relevante y eficaz, es decir, un acto o una serie de
actos que revelen la actitud de una persona respecto de intereses vitales de
otra, de donde surge la confianza en la seriedad de su proceder; (ii) una
conducta posterior y contradictoria: puede tratarse de una nueva conducta o
de un acto nuevo por el que se manifiesta una pretension que, pudiendo ser
licita, resulta inadmisible por ser opuesta a la primera, y por lesionar la
confianza generada por aquella. La confianza es en ese sentido, lo que
caracteriza a la primera conducta; en tanto que la segunda, se determina por
su finalidad; (iii) el ejercicio de una facultad o derecho subjetivo por quien
crea la situacion litigiosa debido a la contradiccion; (iii) la identidad del sujeto
o centros de interés que se vinculan en ambas conductas. Es decir, que el
emisor y receptor de la conducta sean los mismos”.

Aterrizando un poco mas tales consideraciones al caso concreto, se concluiria que
la vulneracién de estas importantes maximas constitucionales se hacia evidente
en el expediente con la simple verificacion de las publicaciones en los medios de
prensa, que obraban en el plenario y entre las cuales se destacaban: (i)la
fotocopia de una pagina del periddico El Tiempo de fecha 26 de junio de 1994 que
contiene un aviso de la Corte Suprema de Justicia convocando publicamente a la
ciudadania a postularse para conformar la terna de Procurador General en dicho
lapso; (ii) fotocopia de una pagina del periddico El Espectador de 4 de septiembre
de 2000 a través del cual dicha Corporaciéon hizo un llamado a la poblacion para
postularse para conformar la terna de Procurador General; (iii) fotocopia de una
pagina del periddico El Espectador de 4 de septiembre de 2000 que refleja la
convocatoria publica efectuada por la Corte, convocando a la ciudadania a
postularse para conformar la terna de la cual se elegiria al Procurador General.

Asi, para la suscrita, era claro que estas sucesivas publicaciones tuvieron el
potencial de generar expectativas en la ciudadania, quien era la depositaria de la
confianza generada y quien podia exigir el respeto por el acto propio, no solo a
partir de la vulneracion del reglamento de la Corte, sino también de la ruptura en la
secuencia de los procedimientos historicamente empleados, pues bastaba
observar que el tramite eleccionario que convoco la atencién de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo aparecié como una proposiciéon inédita en el acta de
la eleccidn realizada por la Alta Corporacién judicial, pues no existe prueba alguna
que refleje la existencia de una previa convocatoria.

Ahora bien, mas alla de lo anterior, es lo cierto que la forma en la que se
desarroll6 el proceso eleccionario enjuiciado fue, en si misma —sin mirarlo en
comparacién con otros tramites de igual naturaleza—, violatoria de los principios de
transparencia, publicidad y moralidad que deben guardar todas las entidades del
Estado, pues la necesidad de que exista una convocatoria publica, que respete los
parametros minimos que impone el ordenamiento juridico salvaguarda, de un lado,
la legitimidad de la labor encomendada a quienes, en este caso, participan de la
postulacion del candidato llamado a encargar una de las mas altas dignidades
dentro de nuestro modelo constitucional, a través de la verificaciéon objetiva de
requisitos, perfiles y hojas de vida, por decir lo menos.



Y por otro lado, la visibilidad que demanda dicho ejercicio democratico permite que
la ciudadania en general participe de una forma mas dinamica y activa en la
conformacioén, ejercicio y control del poder politico, bien sea promoviendo sus
propias candidaturas, como forma de exaltar el derecho individual de elegir y ser
elegido, o ejerciendo las veedurias que propendan por la correccion en las formas
en el proceso eleccionario, con el proposito de velar por el bien comun y el interés
general.

Es asi, entonces, que la sumatoria de las referidas practicas y actuaciones que se
dieron al interior de la Corte Suprema de Justicia y que terminaron con la
postulacion del demandado en la terna de la que luego resulté elegido por el
Senado de la Republica viciaron la legalidad del acto electoral enjuiciado por
desconocer, se insiste, no solo las normas reglamentarias a las cuales estaban
sujetas, sino también principios cardinales del Estado Social y Democratico de
Derecho que deben resplandecer con mayor intensidad cuando medie el ejercicio
de la funcion electoral.

3.4. Si la renuncia de uno de los postulados o de los candidatos conllevaria a
su desintegracion y, por ende, a la nulidad de la elecciéon del doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO que se produjo sin la recomposicion
de la misma

Tal como lo he expresado en pretéritas oportunidades en las que se ha discutido
este tema, para mi es claro que la expresion “terna” representa un concepto
estrictamente numérico, matematico, exacto, en cuanto se refiere a un conjunto o
lista de tres, sin que resulte dable entender que eventualmente tal expresién
pueda comprender un niUmero mayor 0 uno menor.

Esta exigencia de numero o cantidad hace parte de las condiciones a las que el
cuerpo elector debe cefir su actuacion, pues si no cuenta con una “terna”, sino
con una lista mayor o menor no podra ejercer su funcibn como corresponde de
acuerdo con los lineamientos constitucionales y legales que se le han impuesto.

Dentro del proceso de eleccion del Procurador General de la Nacion, se evidencia
un procedimiento integrado por dos etapas; la primera, consiste en la postulaciéon
de tres candidatos para la conformacion de la terna'® siendo los competente para
hacerlo y en dichas cantidades: i) un candidato de la Corte Suprema de Justicia, ii)
uno del Presidente de la Republica y iii) uno del Consejo de Estado'®; y la
segunda, que le corresponde al Senado de la Republica, consiste en la eleccion
de quien debe ejercer el citado cargo publico.

Es asi como también, en varias oportunidades, la Sala de Consulta y Servicio Civil
ha reiterado que la terna se debe componer siempre de tres (3) candidatos

18 Segun el diccionario de la Real Academia terna significa “Conjunto de tres personas propuestas para que se designe de
entre ellas la que haya de desempeiiar un cargo o empleo.”

190 CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ,
Bogota D. C., dos (2) de julio de dos mil trece (2013), Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2013-00024-00, Actor: PABLO
BUSTOS SANCHEZ



plenamente habilitados para ejercer el cargo al cual se postulan, ya que si uno o
dos de ellos presenta alguna inhabilidad, incompatibilidad, impedimento legal para
ser nombrado en el cargo o renuncia, la terna se desintegra. '’

En este mismo sentido, la Seccion Quinta ha reiterado que, si uno de los
integrantes de la terna presenta alguna inhabilidad, incompatibilidad, impedimento
legal para ser nombrado en el cargo o renuncia a la postulaciéon, la terna se
desintegra. Por tanto, cuando la doctora Maria Mercedes Lopez Mora renuncio a
la terna que se conformd, aquella debia reintegrarse’®?.

Adicionalmente, motivos de caracter l6gico imponen la necesidad de que, para
seleccionar el candidato a integrar la terna citada en varias oportunidades, deba
existir pluralidad de aspirantes, es decir diversidad de opciones para que, de entre
ellas, se escoja a quien la mayoria considera mas idonea. La variedad de
personas permite realizar una comparaciéon de sus diferentes aptitudes vy
experiencia y asi resaltar a quienes mejor mérito tengan y descartar a quienes
menos ostentes menores aptitudes, de acuerdo con las necesidades del cargo, tal
como en diversas oportunidades lo ha sefalado la Seccion Tercera al dejar
sentado que cuando se exige mas de un oferente en los procesos de seleccion
ello no admite flexibilizaciéon ni extension, en ese caso, siempre sera mas de uno
para que se tenga opcion de elegir. 193

En el proceso de la referencia, fue claro que la doctora Maria Mercedes Lépez
Mora si renuncié ante el Presidente de la Republica, quien la ternd, y ante el
Senado de la Republica ante quien habia de adelantarse el proceso eleccionario.
Tal conclusidén podia obtenerse facilmente a partir de los siguientes elementos de
juicio:

(i) En el Acta No. 33 de 27 de noviembre de 2012 publicada en la Gaceta del
Congreso No. 62 de 2013, consta que los sefiores Senadores si tenian
conocimiento del hecho, porque la doctora Maria Mercedes entregd copia de la
renuncia y porque el hecho era de absoluto y total dominio publico.

En efecto: en el Acta numero 33 de la sesion ordinaria del dia martes 27 de
noviembre de 2012 del Congreso de la Republica, (folio 123 del acta y 970 vuelto
del cuaderno 1b) consta que el Senador Jorge Enrigue Robledo Castillo manifesto
en la plenaria que era de publico conocimiento que la doctora Maria Mercedes
Lépez Mora habia presentado renuncia a ser parte de la terna porque estaba en
todos los medios de comunicacién, y que por ser un hecho evidente no habia
terna, por lo cual dejo la constancia que el informe de la Comision de Acreditacion
solo era veraz hasta las 10 de la manana, hora en la que se produjo la renuncia.

191 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: AUGUSTO HERNANDEZ
BECERRA. Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil once (2011), Radicaciéon numero: 11001-03-06-000-2011-
00028-00(2058). Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y
SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO. Bogota, D.C., veintiocho (28) de octubre
de dos mil diez (2010). Radicacion numero: 11001-03-06-000-2010-00113-00(2043).Actor: DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

92 CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA, Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogotd D.C.,
veintiocho (28) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacion numero: 11001-03-28-000-2013-00029-00. Actor: JUAN
CARLOS ABUABARA ELJADUE, donde solicita nulidad de la Resolucion PSAR-13-116 de fecha 9 de mayo de 2013,
expedida por el consejo superior de la judicatura sala administrativa, por medio de la cual nombro a la sefiora Celinea
Orostegui, como directora ejecutiva de administracion judicial.

193 Auto de 19 de julio de 2010, Radicado 2010-00036, M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.



Asi mismo el Senador Antonio del Cristo Guerra de la Espriella corroboré tal
informacion aduciendo que la Comision de Acreditacion habia realizado su trabajo,
mientras la doctora Maria Mercedes Lopez Mora hacia parte de la terna, pero su
renuncia se produjo ese mismo dia. Igualmente, el Senador Camilo Ernesto
Romero Galeano expres6 que el articulo 276 de la Constitucion Politica establece
que “el Senado puede elegir Procurador General de la Nacion de una terna y una
terna es de tres”.

(ii) En todos los medios de comunicacion masiva, fisicos y virtuales, se registro el
hecho de la renuncia, por lo que solo a guisa de ejemplo me refiero a algunos:

- En el diario El Tiempo, el 27 de noviembre de 2012 se registro:

“Congreso seguira adelante con eleccién de Procurador

El presidente del Senado, Roy Barreras, confirmé este martes que, a pesar
de la renuncia a la terna de Maria Mercedes Lépez Mora, el proceso de
eleccion de Procurador General seguira adelante y se realizara en la plenaria
de esta tarde.

Barreras le dijo a EL TIEMPO que "se va a seguir, porque la renuncia es
inane al proceso", y agregd que "la eleccion sigue con los demas candidatos,
que también tienen derechos".

Este diario confirmé que el Congreso fue notificado de la renuncia de Lopez a
través de una llamada, porque hasta el momento no ha llegado ningun
escrito al Senado.” (Cita que se puede confirmar a través de la web en:
http://lwww.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12402844)

- Ese mismo 27 de noviembre la revista Semana dijo:

“‘La eleccidén continua. Esa fue la expresion con la que el presidente del
Senado, Roy Barreras (la U), respondi6 a las inquietudes que se generaron
en el Capitolio luego de confirmarse la renuncia de Maria Mercedes Lépez
Mora, candidata del presidente Juan Manuel Santos al cargo de procurador
general de la Nacion.

El Senado tiene previsto en la tarde de este 27 de noviembre la eleccion de
quien sera el nuevo jefe del Ministerio Publico para los préximos cuatro anos.
Lo hara mediante voto secreto y de momento, el actual procurador
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO y Orlando Gallo Sanchez, son los
unicos aspirantes.

Roy Barreras dice que "hay antecedentes jurisprudenciales” para sefalar que
pese a la renuncia de Lopez "la terna existe". "La terna esta conformada
desde que las autoridades la expidieron. Hay antecedentes jurisprudenciales,
la renuncia es inane, ella (Maria Mercedes Lépez Mora) ha tenido todas las
garantias, se ha reunido con todas las bancadas, con todos los partidos y
bienvenida si se hace presente esta tarde en la eleccion".



El exmagistrado y excongresista Carlos Gaviria, al ser consultado sobre este
escenario, consider6 que si el Senado elige al procurador con solo dos
candidatos, sera una eleccion "inconstitucional". "A mi juicio, si la doctora
Maria Mercedes Lépez Mora renuncio, la terna se desintegro y si se elige
habiendo dos nombres, la eleccion es inconstitucional”, explica.

Lopez argumentd en su carta de renuncia "falta de garantias" en el proceso
de eleccion de procurador general. Los partidos politicos aun no se han
pronunciado oficialmente ante la renuncia de una de las personas que
integraban la terna.” (Véase en http://m.semana.com/politica/articulo/esta-
tarde-habra-eleccion-procurador-general-roy-barreras/268528-3).

- En la emisora la FM en la misma data se le dio gran despliegue al tema, al punto
de entrevistar a la sefiora Lopez. (http://www.lafm.com.co/noticias/colombia/27-11-
12/exclusivo-la-carta-de-renuncia-12).

- Similar registro se lee en RCN (http://www.rcnradio.com/audios/maria-mercedes-
lopez-explica-las-razones-de-su-renuncia-como-candidata-procurador-35437).

En fin, reitero que en todos los medios de comunicacion se registré el hecho y
sobre éste se pronuncio el entonces Presidente del Senado, Roy Leonardo
Barreras Montealegre, quien enfatiz6 que la misma —en su opinion- era inane,
apreciacion que no compartieron quienes al inicio de la sesion del 27 de
noviembre de 2012, sehalaron que no habia terna.

Y si bien dentro del expediente (fl. 710 cdno. 1A) obra un escrito firmado el 13 de
diciembre de 2013 por el doctor Gregorio Eljach Pacheco, Secretario General del
Senado de la Republica, en el que informa que la mencionada renuncia
presentada por la doctora Maria Mercedes Lépez Mora, “nunca” fue recibida en
ese Despacho, tal manifestacion rife abiertamente con lo manifestado por el
propio Presidente de la Corporacion, y el dicho de la propia aspirante ante toda la
opinién publica, el cual resulta cuando menos inquietante, porque si se recibid, no
se ha expresado asi, o bien tal cosa pudo acaecer directamente ante el Presidente
del Senado, pero en fin las declaraciones de éste y de sus compaferos de
Corporaciéon muestran sin lugar a dudas que alli se conocié.

Y, con respecto al conocimiento de dicha renuncia por el Presidente de la
Republica, en el expediente (fl. 683 ib.) obra copia del oficio suscrito por la
Secretaria Juridica de la Presidencia en el que sefiala que el 27 de noviembre se
presentd la consabida renuncia, lo cual se verifica con el sello de recibido que
aparece en la copia de la renuncia que obra a folio siguiente.

Asi las cosas, encuentro claro que la doctora Maria Mercedes Lépez Mora
manifestd su decision de no continuar en el tramite eleccionario, ante los
funcionarios y dependencias encargadas de la postulacion y de la eleccién, por lo
que en verdad que contrario a lo afirmado por el doctor Barreras Montealegre, por
parte alguna encuentro la inanidad de la renuncia. En verdad fue una renuncia, la
que sucedié antes de que se iniciara el paso final de la eleccién, por lo que en mi



modesto parecer al entrar a la sesion, disponer que los candidatos expusieran y
luego votar NO EXISTIA UNA TERNA, SINO UNA DUPLA, razén por la que el
Senado no podia validamente adelantar la eleccién y habiéndolo hecho, el acto se
encuentra viciado de nulidad.

Sobre el tema de las ternas, el Consejo de Estado ha tenido oportunidad de
pronunciarse en varias ocasiones, entre las que debe citarse en primer lugar una
sentencia que fue y sigue siendo de gran importancia en la institucionalidad del
Estado, como es la proferida el 6 de marzo de 2012 por la Sala Plena del Consejo
de Estado dentro del proceso N°: 11001032800020110000300, Demandante:
Ferleyn Espinosa Benavides, Demandada: Viviane Aleyda Morales Hoyos, en la
que la Corporacién por mayoria decidié anular la eleccién de la Fiscal General de
la Nacion, en cuya providencia, salvamentos y aclaraciones se sefialo respecto a
las ternas que:

“En esta oportunidad, con el fin de elegir al Fiscal General de la Nacion, el
constituyente establecié en el inciso 2° del articulo 249 de la Constitucion
Politica un proceso en el que concurren, de un lado, la maxima autoridad de
la Rama Ejecutiva mediante un acto de postulacion: “terna”. Y, de otro, el Alto
Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria, la H. Corte Suprema de Justicia,
Corporacion a la que se le confio la eleccion de la referida autoridad. Dentro
de este marco, la atribucion a cada una de dichas autoridades es
inescindible, pues sin la postulacién del Presidente de la Republica, la H.
Corte Suprema de Justicia no podria elegir, situacion que relieva el principio
de colaboracion armoénica con el cometido estatal de nombrar al titular de la
Fiscalia General de la Nacion.

De conformidad con el disefio constitucional, se advierte que la atribuciéon
asignada al Primer Mandatario del Estado para elaborar la terna, esta
determinada por el cumplimiento de los requisitos y calidades
constitucionales y legales de cada uno de los aspirantes.

Integrada la lista, surge para los candidatos una expectativa legitima o, si se
quiere, una oportunidad, a que su nombre sea considerado en las votaciones
que efectue la Corte Suprema de Justicia para elegir al Fiscal. Esa
expectativa debe ser garantizada, no solo desde la perspectiva individual de
los ternados, sino también -y, principalmente- en consideracion al interés
general. En ese orden, no es dable considerar que el Presidente de la
Republica puede cambiar de terna con plena discrecionalidad, porque
ello dotaria de una gran incertidumbre al tramite electoral, en desmedro de la
seguridad juridica y de la colaboracion armonica entre los poderes publicos.

No obstante, la Sala no desconoce que, eventualmente, pueden presentarse
situaciones (particulares y/o excepcionales) que ameriten la sustitucion de la
terna y que, para garantizar la viabilidad de la eleccion del Fiscal General,
posibiliten su cambio; tal y como acontece en los siguientes eventos: a). Que
alguno, algunos o todos los ternados renuncien a su postulacion. En
este caso, el Presidente de la Republica debe recomponer la terna,




sustituyendo a quien (es) renuncid (aron), por otro (s) candidato (s). b). El
deceso de algun (os) aspirante (s) a ser elegido (s) Fiscal, situacién en la
que, como es logico, el Primer Mandatario queda habilitado para recomponer
la terna. c¢). La inhabilidad (previa o sobreviniente) de algun (os)
candidato (s), evento en el cual, por respeto a las disposiciones sobre
inhabilidades y a los principios de deben regir la funcion publica, se deriva la
facultad de recomponer la terna. d). Una situacion excepcional que se
encuentre debidamente probada y que amerite el cambio de la terna, en
aras de la proteccién al interés general; caso en el cual el Primer
Mandatario del Estado, debe exponer de manera clara y completa, las
razones que motivan la decisién de sustituir la terna, sin que de ninguna
manera puedan admitirse justificaciones arbitrarias o puramente subjetivas.

(...)

Asi, y hasta tanto no exista una reglamentacién que desarrolle la disposicion
contenida en el articulo 249 inciso 2 de la Carta Politica, a juicio de esta
Corporacion, la competencia del Primer Mandatario del Estado para formular
la terna encaminada a la eleccidon del Fiscal General de la Nacion, no se
agota sino hasta tanto se cumpla la finalidad constitucional, maxime cuando,
como en este caso, diversas situaciones estaban prolongando una interinidad
que afectaba la institucionalidad del Estado. No sobra reiterar que el ejercicio
de la aludida facultad debe consultar el interés general y los fines de la
disposicion misma, sin que sea admisible arbitrariedad alguna.

Aclaracion de Voto Dr. Enrique Gil Botero

(-..)

En mi criterio, la Sala también decidié correctamente este problema, porque
ante un vacio institucional de esta magnitud los principios de la funcion
publica y los generales del derecho exigen resolver las lagunas con ayuda
suya, para crear el derecho que corrija los vacios institucionales, y evite la
destruccion organica de la Nacién.

Por eso fue que a folio 39 -parrafo final- la Sala consideré -lo que constituye
una regla general de entendimiento del tema- que el Presidente de la
Republica no puede cambiar la terna, porque tan pronto la presenta pierde la
competencia y no puede modificarla o sustituirla, pues a partir de este
momento le corresponde a la Corte Suprema de Justicia ejercer su
competencia electoral, encomendada por la Carta Politica, de alli que, como
principio general, una terna es inmodificable, para evitar que se defraude
el proceso electoral mismo, con cambios intempestivos soélo
justificados por el Presidente.

La anterior regla general, no obstante, admite algunas excepciones, que
no provienen de una norma positiva, sino de la hermenéutica que acoge
esta jurisprudencia: Ahora, extraordinariamente se puede modificar la
terna, pero sé6lo para reemplazar al integrante retirado, en caso de: i)
muerte, ii) renuncia o iii) inhabilidad sobreviniente. Claro esta que en



estos eventos el Presidente no queda facultado para reemplazar toda la
terna, sino al integrante afectado por alguna de estas circunstancias.

..y

Aclaracion de Voto Dra. Susana Buitrago Valencia

No deja espacio para la duda el inciso 2° del articulo 249 superior en el
sentido de que para la facultad de enviar terna a la Corte Suprema de
Justicia para la eleccion de Fiscal General, conferida al sefior Presidente de
la Republica, no es ilimitada, ni sucesiva, sino de que una vez ejercida con
los nombres de los candidatos que aporte, debe estarse a ella, con la Unica
excepcion de cuando los postulados no acepten tal candidatura o
cuando renuncien a ella o cuando fallezcan, situaciones en las cuales,
obviamente, debe el sefior Presidente de la Republica recomponerla”.

Trascendental decision que si bien generd discrepancias respecto de todos o
algunos temas tratados y decididos, se encuentra unanime en cuanto a considerar
que cuando medie renuncia de alguno o algunos de los integrantes el 6rgano o
funcionario encargado de la postulacion, debe proceder de manera inmediata a
recomponer la terna, para permitir que el elector tenga TRES (3) opciones entre
las que pueda escoger una.

Pero, también la Seccion Quinta se ha pronunciado sobre esta tematica valiendo
citar la sentencia de 20 de febrero de 2014, Expediente de radicado N°
81001233300020130001501. Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro,
demandado, Gerente del Hospital de Sarare de Saravena E.S.E.:

“...)

También se determind en el articulo 195 numeral 4° de la Ley 100 de 1993,
que el régimen juridico del director o representante legal de las Empresas
Sociales del Estado seria el fijado en el articulo 192 ibidem. Es decir, que
“seran nombrados por el jefe de la respectiva entidad territorial que haya
asumido los servicios de salud,..., de terna que le presente la junta
directiva, ..., por periodos minimo (sic) de tres (3) afios prorrogables...”"94.
Esto significa que, por ejemplo, los gerentes de las Empresas Sociales del
Estado del orden municipal o departamental debian nombrarse por los
respectivos alcalde o gobernador, de la terna que al respecto le enviara la
junta directiva del érgano correspondiente. (Pag. 22)

Tanto el derogado articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, como el modificado
articulo 4° del Decreto 800 de 2008, asi como el articulo 72 de la Ley 1438
de 2011 y el articulo 12 del Decreto 2993 de 2011, han sido coherentes en
disponer que la conformacion de la terna, que opera como una lista de
elegibles, debe surgir de un solo concurso de méritos. No prevén la
posibilidad de que la terna se pueda componer con los nombres de los
candidatos que superaron el actual proceso de seleccion mas los nombres

194 Esta norma entr6 en vigor a partir de 31 de marzo de 1995.



de las personas que superaron un proceso de seleccién anterior que se
declaré desierto.

Pues bien, como ninguna norma juridica autoriza a las Empresas Sociales
del Estado a fusionar los resultados de dos concursos de meéritos
sucesivamente adelantados para proveer el cargo de director o gerente, bien
puede afirmarse que la facultad de reglamentacién con que cuentan esas
entidades para todo lo relativo a esos procesos de seleccion, no llega hasta
el punto de habilitar a esas empresas para dictar medidas en ese sentido,
gue no solo resulta en contravia al ordenamiento juridico reinante, sino que
de paso atenta contra principios constitucionales. (Pag. 26-27)

(...).

Asi, respecto de la consecuencia de la renuncia de uno de los ternados, y que tal
circunstancia es indiferente para la eleccion, como lo sefiala la ponencia, no
responde ni a la disposicion Constitucional que indica que se debe escoger de
TERNA, ni menos aun a la interpretacion que le dio a tal condicion el Consejo de
Estado; sin que en este evento sea dable oponer como un argumento mas el de
senalar que el elector desconocia la voluntad de la sefora Maria Mercedes Lépez
Mora, porque como se demostré Si LO SABIA, y aqui si, si obtuvo 5 votos ello si
fue inane porque recayeron en alguien que voluntariamente ya no participaba en la
contienda, por lo que no dejan de ser una mera manifestacién de inconformidad o
de protesta.

Finalmente, considero oportuno resaltar que dicha renuncia no demandaba de la
integracion con ninguna otra voluntad, pues no existe ninguna norma juridica que
imponga un tramite reglado atinente a la aceptacién y a las causales, como si
ocurre con los servidores publicos (Decreto 1250 de 1973). Luego, era evidente
que produjo efectos desde el mismo momento en que la candidata Lépez Mora la
informd a los sujetos involucrados en su eleccion, especialmente, al Senado de la
Republica.

Bajo estas condiciones, discrepo de la conclusion de que la eleccion se hizo sobre
una terna, porque veo claro que se hizo sobre una dupla, y tal vicio también
afectaba de nulidad el acto de eleccidon y, en mi criterio, asi debié quedar
plasmado en la sentencia frente a la cual aclaro mi voto.

Y mas que eso, estimo que era, ademas, la oportunidad de llamar la atencion de
aquellas autoridades que intervienen en los tramites de postulacion de candidatos,
en el sentido de dirigirles con vehemencia un mensaje encaminado a que, en todo
caso, sean celosos de las condiciones no solo profesionales de los aspirantes,
sino también de su fuero interno, en la medida en que es su deber cerciorarse de
que éste se encuentre en capacidad de soportar —salvo que medien motivos de
fuerza mayor, debidamente acreditados, que justifiquen lo contrario muerte, grave
enfermedad)- el procedimiento eleccionario en su totalidad.



3.5. Si la intervencion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en
la postulacion, y de Senadores de la Republica, en la designacion, que tenian
familiares laborando en la Procuraduria General de la Nacién o se hallaban
investigados por ella generarian la nulidad de la elecciéon del dr.
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.

Coinciden los demandantes en sefialar que el acto de eleccion del doctor
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO estaba viciado porque en la
postulacion y eleccion participaron Magistrados y Senadores que estarian
impedidos para hacerlo.

Para analizar el posible conflicto de interés planteado por los demandantes se
hace necesario verificar las manifestaciones, rechazo y tramite de los
impedimentos presentados por los doctores Zapata, Diaz y Burgos, en suma, el
conflicto de intereses ha de mirarse en torno a la pureza y legalidad del acto de
eleccion —como un aspecto inherente al mismo—, mas no como un parametro de
juicio de la conducta de los magistrados que integran la Corporacion
electora.

El articulo 40 de la Ley 734 de 2002, sobre el conflicto de intereses sefiala:

“Articulo 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse
impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo
en su regulacion, gestion, control o decisién, o lo tuviere su cdényuge,
compafnero o companera permanente, o algunos de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su
socio o socios de hecho o de derecho.

De acuerdo con la literalidad de la norma el interés debe ser particular y directo,
propio, o de alguno de los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil.

En lo referente a “directo”, la jurisprudencia’®® de esta Corporacién ha sefialado
que quiere decir que, el efecto de la decision sea inmediato en las personas que
en ella intervienen o en sus familiares.

También se ha afirmado sobre el asunto que “el conflicto de intereses se puede
presentar por razones de indole moral. Debe evitarse el enfrentamiento entre los
propios haberes con los de la comunidad’'®® asi mismo la finalidad de la
prohibicion “se trata de salvaguardar la plena igualdad de competencia e impedir

15 Consejo de estado. Seccion primera. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. Rad. 05001-23-31-000-2011-00563-01. Sentencia
de 16 de marzo de 2012. “El interés que puede generar conflicto con el asunto de que se trate debe ser directo, es decir que
el efecto que la decision pueda tener en las personas que como servidores publicos intervienen en ella sea inmediato, sin
consideracion a circunstancias o elementos externos a la decision; - Se produzca de forma especial respecto de ellas, de su
coényuge o de un pariente suyo en los grados sefialados en la dltima norma transcrita o a socio o socios suyos de derecho o
de hecho”

1% Consejo de Estado Sala Plena Pl de marzo 23 de 2010 M.P. Dr. Hugo Bastidas.



que el parentesco opere desde el poder para inclinar la libre opcion electoral en
favor de un candidato y en detrimento de otros™'°"

No obstante, desconocieron los accionantes que en materia de nulidad electoral el
conflicto de intereses que cuestionan no tiene las implicaciones de nulidad
electoral que pretenden. Sobre el particular, basta recordar lo dicho por la
Seccion Quinta en fallo de 19 de septiembre de 2013 (C. P. Alberto Yepes
Barreiro, exp. No. 11001-03-28-000-2012-00055-00), asi:

‘Al respecto, es importante precisar que el demandante confunde las
consecuencias juridicas que se desprenden de la materializacion de un
conflicto de interés. Para evidenciar tal confusién, la Sala se ocupara de
definir y diferenciar los conceptos de calidad, inhabilidad,
incompatibilidad y conflicto de intereses, con el fin de advertir cuales de
ellos pueden tener incidencia en el objeto de la accion electoral.

La calidad es el estado de una persona, su edad y demas circunstancias y
condiciones que se requieren para un cargo, dignidad, empleo u oficio.

Las inhabilidades electorales, como se puso de presente en el estudio del
primer cargo de la demanda, se pueden definir como esas prohibiciones
que imponen la Constitucion y la ley, en consideracién a ciertas situaciones
negativas, de caracter personal, en las que en algun momento incurra o
haya incurrido el candidato y que pueden comprometer su desempefio en
caso de resultar elegido.

Se resalta que solo estas dos circunstancias, esto es, la falta de calidades y
las inhabilidades dan lugar a la nulidad de la eleccion y por ende, son
materia de estudio mediante esta accion.

Con frecuencia los términos de calidad, inhabilidad, incompatibilidad y
conflicto de intereses tienden a confundirse a pesar de tener significados
diferentes. Cada figura -tanto la inhabilidad como la incompatibilidad- se
aplica en circunstancias de modo, tiempo y lugar distintas.

Asi, las incompatibilidades son aquellas prohibiciones que aplican a
quienes han sido elegidos o nombrados, o a quienes en el pasado lo
fueron, y que, por mandato constitucional o legal, no pueden incurrir en
ciertas actuaciones mientras ejerzan el cargo para el cual fueron
electos, y en muchas oportunidades incluso cobijan un tiempo adicional’®.
Por el contrario, las inhabilidades operan precisamente para prevenir que
quienes encajan en sus causales puedan ser elegidos.

La Seccidon Quinta del Consejo de Estado lo explica claramente al exponer:

“Son distintas las inhabilidades para acceder a un cargo de las

97 Sent. AC-5397 de enero 27 de 1998
198 Cfr. Ley 617 de 2000, articulo 32.



calidades que se requieren para ello, y también de las
incompatibilidades a que se encuentra sujeto quien lo ocupe,
nociones estas que, aunque distintas, se confunden con
frecuencia.

Asi, calidad es el estado de una persona, su edad y demas
circunstancias y condiciones que se requieren para un cargo,
dignidad, empleo u oficio; inhabilidad, defecto o impedimento
para ser elegido o nombrado en un cargo o para ocuparlo, e
incompatibilidad, impedimento, prohibicion o tacha para ejercer
una actividad determinada cuando se ocupa un cargo o por
razon de haberlo ocupado.

Segun lo expuesto, bien podria ocurrir que se tuvieran calidades
para un cargo, pero se estuviera inhabilitado para obtenerlo, o lo
contrario. 'Y también que lo que constituye incompatibilidad
cuando se ejerce un cargo o por haberlo ocupado sea, a un
tiempo, motivo de inhabilidad para obtener otro cargo.

La falta de calidades y las causas de inhabilidad, cuando son
circunstancias anteriores, hacen nulo el nombramiento o la
eleccion de que se trate, y la nulidad que determinan es vicio de
origen, no asi las incompatibilidades, que son circunstancias
posteriores, y sus consecuencias, entonces, son otras,
generalmente de cardcter disciplinario”°.

Ahora bien, el conflicto de interés, por su parte, al igual que las
incompatibilidades se presenta en el ejercicio del cargo o empleo y no
durante su designacion; y se configura en aquéllas situaciones en las que
el funcionario se vea impelido a expresar publicamente el provecho, utilidad
o beneficio personal que la toma de una decision publica puede generar en
su vida privada, para ser sometido a valoracion de sus pares. Se trata
entonces de un ejercicio de auto restriccion del mismo servidor publico,
quien en su intimidad reconoce un potencial beneficio y luego lo transmite
para que sean sus iguales quienes juzguen si dicha situacion particular, en
el marco de sus funciones, devela un provecho o ventaja personal?®,

Lo anterior permite concluir que el conflicto de interés, al igual que las
incompatibilidades, se presentan durante el ejercicio del cargo y no para
acceder a él, como sucede con las calidades y con las inhabilidades, y
en consecuencia, su desconocimiento puede generar consecuencias
juridicas como sanciones disciplinarias y en algunos eventos hasta la
pérdida de investidura, entre otros, pero nunca la nulidad de la eleccion,
que como se sefald, tiene por objeto estudiar la legalidad del acto de

9 Consejo de Estado, Seccion Quinta, C.P: Mario Alario Méndez. Sentencia de 6 de abril de 2000, Radicacion nimero:
2364.

200 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia de 29 de mayo de 2012. C.P. Danilo Rojas Betancourth, numero de
radicado 11001-03-15-000-2010-01329-00(PI).



eleccién con fundamento en la falta de calidades o en las inhabilidades
para acceder al cargo y no la realizacion de juicios de valor referidos a
censuras en el ejercicio de funcién publica”.

En ese orden de cosas, es claro que, aun en el evento de configurarse el conflicto
de intereses por parte de los tres magistrados que en su momento manifestaron
impedimento para participar de la postulacion en cuestion, ello no conduciria a la
declaratoria de nulidad. Por lo tanto, este cargo debia examinarse y despacharse
negativamente en la sentencia respecto de la cual aclaro voto.

La segunda parte de este cargo, tiene que ver con los senadores con familiares
laborando en la Procuraduria General de la Nacion e investigaciones en curso en
la entidad, que debieron declararse impedidos para elegir a ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO como Procurador General de la Nacion.

Por las mismas razones, el reparo también tendria que haber sido despachado
desfavorablemente. A lo cual se suma que, en lo referente al numero de
Senadores que posiblemente estarian inhabilitados, de acuerdo con lo planteado
en las demandas y sefialado en el acta No. 33 de 27 de noviembre de 2012 de la
sesién del Senado, para participar en la eleccién, no tenia incidencia en el
resultado de la votacion.

Los Senadores que manifestaron impedimento por tener familiares laborando en la
Procuraduria General de la Nacion (8) —hecho respecto del cual, como se dejé
claro en la sentencia, no se allegd el material probatorio pertinente— y por
investigaciones en curso en la misma entidad (13) solo suman 20 Congresistas?°',
y el demandado obtuvo 80 votos?%? -de los 102 Congresistas y 93 votantes-, por lo
que en todo caso sin la participacion de dichos Senadores hubiese sido declarado
electo, puesto que se cumple con la mayoria requerida (mayoria absoluta — 52- o
simple).

En los anteriores términos dejo sentada mi aclaracion de voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

201 | a congresista Myriam Paredes se declard impedida por las dos razones: por tener familiares y por tener investigaciones.
202 Maria Mercedes Lépez Mora 5 votos, Orlando Gallo Suérez: 2 y votos en blanco: 6.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - ALBERTO YEPES BARREIRO

Considero importante y mas aun necesario efectuar esta ratificacion de mi voto a
titulo de aclaracién, para explicar que comparto plenamente la parte resolutiva del
fallo en el sentido de declarar la nulidad del acto de eleccion del Procurador
General de la Nacion, pero difiero radicalmente en la forma en que se analizo la
configuracion de la unica causal que se encontré probada por la mayoria de la
Sala.

Primero: Voté el proyecto de fallo como finalmente fue aprobado por la Sala Plena
Contenciosa por la trascendencia juridica que tenia para el pais la decision sobre
la demanda que cuestionaba la eleccion del jefe del Ministerio de Publico, entre
otras razones, por la violacion del articulo 126 constitucional y el principio de
moralidad, articulo 209 de la misma normativa2®3, como en efecto se comprobo a
lo largo del proceso.

Segundo: Estoy en absoluto desacuerdo con la parte motiva del proyecto, en
tanto hace una analisis confuso, incoherente y contradictorio frente a lo que
dispone el articulo 126 constitucional.

Tercero: Voté la parte resolutiva y, por ende, la nulidad del acto de eleccién en
virtud a que la conducta del Procurador General de la Nacién se tipifico claramente
en la prohibicién contenida en el articulo 126 constitucional, la que posteriormente
se convertiria en la inhabilidad para ser elegido.

203 “_a moralidad a la que hace referencia el articulo 209 constitucional, siendo la nuestra una Constitucion no confesional,
solo puede ser una moralidad critica, esto es, una moral que puede justificarse “dentro de los limites de la mera razén” (en
el decir de Kant, 19812%) sin incluir contenidos morales positivos en particular. La moralidad critica es formal, no sustantiva.
Impone parametros que cualquier persona racional y razonable (Rawls 1996: 81-82) podria aceptar por el mero hecho de
concebirse como ser humano con sentido de la justicia, no por el hecho de pertenecer a una comunidad particular y
compartir los valores, creencias, habitos o costumbres de la colectividad.... En ese sentido, el principio de moralidad a que
hace referencia el articulo 209 constitucional, entendida como cualidad de la accién intencional del servidor publico debe ser
observada de forma que al ejercer su competencia (para cambiar un estado de cosas x en un estado de cosas y) se cumpla
con los fines del Estado, entre ellos el de garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitucion, en
condiciones de igualdad y sin favorecer injustificadamente a unos en desventaja de los otros, instrumentalizandolos
(articulos 2, 13 y 209 de la Constitucion), cierta y efectivamente.” Aclaracion de voto presentada a las sentencias de 15 de
julio de 2014, radicado 11001-03-000-28-2013-00006-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo y de 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demando: Pedro Octavio Munar Cadena.



En efecto, dice el articulo 126 constitucional “Los servidores publicos
(Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordorez Maldonado)...tampoco
podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores
publicos competentes para intervenir en su designacion (es decir, Senadores de
la Republica, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejeros de
Estado y Presidente de la Republica”.

En ese orden de ideas, era evidente que como los parientes de los magistrados
Ruth Marina Diaz Rueda, Jorge Mauricio Burgos, Javier Zapata Diaz y José
Lednidas Bustos, fueron nombrados por el Procurador General de la Nacion, este
incurrié en la prohibicion vy, por tanto, se inhabilité para ser electo como jefe del
Ministerio Publico.

Igual pudo acontecer con los nombramientos que el demandado hizo en relacién
con los parientes de por lo menos 8 Senadores, solo que, en este caso, la
deficiencia en la prueba no permitié establecer si los mencionados nombramientos
fueron de personas en carrera, que es la unica excepcién que se admite para que
no se configure la inhabilidad en comento.

Como se explicara mas adelante, bastaba un solo nombramiento para que el
Procurador General de la Nacion se inhabilitara para aspirar a su reeleccion.

Cuarta: En el fallo, desde el titulo, se dice que se va a ratificar la sentencia que
dicté la Sala Plena Contenciosa y que esta, por tanto, constituye su motivacion,
razon por la que se afirma que se reiteran los conceptos alli establecidos. Pues
bien, nada de eso es cierto y, por tanto, esta providencia no se puede tener como
ratificacion de la interpretacion que se hizo en esa oportunidad, en tanto los
supuestos de hecho son totalmente diversos.

En el caso de la nulidad del acto de eleccion del Procurador General de la Nacion,
Alejandro Ordofiez Maldonado, bastaba con aplicar el sistema de interpretacion de
la exégesis normativa, para entender, sin esfuerzo alguno, la inhabilidad en la que
estaba incurso el mencionado funcionario.

Fue precisamente ese error en la forma de comprender el supuesto que fue
aplicado para declarar la nulidad del acto de eleccién del Procurador General de
la Nacion, que condujo a dejar consignada en la providencia otra incoherencia: la
llamada incidencia del voto en la designacion del titular del jefe del Ministerio
Publico, pues, como trataré de explicarlo brevemente, la prohibicién en la que
incurrié el demandado le gener6 una inhabilidad objetiva para integrar la terna y,
por tanto, nada tenia que ver la conducta de quienes lo postularon y eligieron.

En este orden de ideas, para ordenar la exposicion que pretendo acometer en esta
aclaracion, me referiré a los siguientes puntos i) el examen del articulo 126
constitucional en la forma en que entiendo ha debido aplicarse; ii) el cargo sobre
la imposibilidad de reelegir al Procurador, para detenerme especificamente en la
forma en que se ha debido examinar el principio de legalidad ante el silencio del



Constituyente; iii) establecer las razones por las cuales este caso era diverso al
de un rector que analizé la Seccion Quinta; iv) reiterar la idea que expuse en el
2012, cuando se analiz6 la demanda contra la eleccion de la Fiscal General de la
Nacién, en donde expresamente sostuve que la renuncia a la terna es una forma
de desintegrarla y finalmente, v) acoger la argumentacién de la doctora Bermudez
Bermudez en su aclaracién de voto, en relacion con la violacion del reglamento de
la Corte Suprema de Justicia.

El examen de los puntos dos a cinco, fueron cargos de las demandas acumuladas,
todos estos que se discutieron en Sala Plena Contenciosa pero que no obtuvieron
la mayoria necesaria para su aprobacion, razén por la que el fallo de la referencia
solo refleja, pero no de forma fidedigna, los razonamientos que se tuvieron en
cuenta por la mayoria para llegar a la conclusion que se imponia la nulidad del
acto de eleccion demandado.

1. La prohibiciéon del articulo 126 constitucional

Afirmé en la introduccién de esta aclaracion de voto, que el fallo de la referencia
se equivocd al analizar el supuesto de hecho y normativo que discutié la Sala y
que no es otro que la parte final del inciso primero del articulo 126 constitucional
antes de la reforma que le introdujo el Constituyente Derivado en el Acto
Legislativo 2 de 2015, segun el cual “Los servidores publicos no podran nombrar
como empleados a personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, sequndo de afinidad, primero civil, o con quien estén
ligados por matrimonio o unién permanente. Tampoco podran designar a
personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos
competentes para intervenir en su designacion.” (la parte en negrilla es la que
dio origen a la nulidad de la eleccion del Procurador General de la Nacion).

Como se deduce de la lectura desprevenida del aparte subrayado, el supuesto
que se regula en esta ultima parte del articulo 126 constitucional, para ser aplicado
al caso del Procurador General de la Nacién, era diverso al que se analizé por la
Sala Plena Contenciosa en el caso de los magistrados de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura®® y, por tanto, no era acertado afirmar que
se reiteraba el criterio expuesto en esa oportunidad, en tanto, el evento estudiado
en esta ocasion era diverso.

Lo primero que ha debido explicarse y no se hizo, esta en la afirmacién segun la
cual el articulo 126 ni antes ni como quedd después de la reforma de 2015, puede
tenerse como un precepto de caracter sancionatorio.

En efecto, el jefe del Ministerio Publico puede ejercer su facultad nominadora y
ella, per se, no activa responsabilidad alguna. Esta solo surge cuando esa
competencia se utiliza para satisfacer un interés propio, por ejemplo, la reeleccion
en el cargo que ejerce o para otros. En esos eventos, por ejemplo, ademas de la
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nulidad del acto de eleccién, como ocurrié en el presente caso, se podria activar la
responsabilidad disciplinaria, en los términos de la Ley 734 de 2002.

En consecuencia, la aseveracion de la sentencia, solo tuvo en cuenta el hecho
que los actos de eleccidon o nominacion podian ser anulados, anulacién que esta
desprovista de una caracter sancionatorio ciertamente; empero, se dejé de advertir
que el funcionario que incurra en la conducta descrita en el precepto
constitucional, podria estar expuesto a las sanciones de caracter disciplinario e
incluso penal, asunto que, por si mismo le imprime al desconocimiento de la
prohibicidbn que consagra el articulo 126 un caracter sancionatorio que no se
puede desconocer.

Lo unico cierto, es que el articulo 126 contempla una prohibicidon de caracter
general que genera una inhabilidad objetiva, caracteristica propia del régimen de
inhabilidades electorales, en el sentido que basta que se cumplan los supuestos
de hecho de caracter prohibitivo, para que se configure la inhabilidad ipso-jure.

Siguiendo con el contenido de la providencia, se afirma que el tercer supuesto que
contempla la norma es aquel segun el cual un servidor publico no puede nombrar
postular, elegir o, en general, designar a la persona que fue competente para
elegirlo en el cargo en el cual ahora detenta el poder de nominacién.

Jamas, error garrafal. Ese tercer evento contempla algo distinto y fue
precisamente lo que origino la nulidad del acto de eleccidn del Procurador General
de la Nacion, en efecto, lo que esta ultima parte del inciso contempla es la
prohibicién para que un servidor publico emplee su poder de nominacion frente a
aquellos que tendran, en el futuro, y ha de entenderse futuro inmediato, la
posibilidad de participar en su designacion bien en ese u otro cargo.

En otros términos, esta ultima parte del articulo 126 consagra una prohibicidén para
hacer nombramientos frente a quienes tengan la capacidad de designacion bien
para el cargo que se ejerce —reeleccion- cuando ella es permitida, u otro, al que
se pretende aspirar en un futuro proximo.

En este evento, es claro que se proscribe que aquel que tiene la capacidad de
nominacién se anticipe a lo que puede ser una designacion futura, se insiste, al
mismo cargo u otro, nombrando a personas con ciertos lazos de consanguinidad o
afinidad con quien podra participar en ese nombramiento, eleccion, etc.

El nombramiento que se haga genera, en estos casos, en el servidor publico-
nominador una causal que lo inhabilita inmediata y definitivamente para aspirar a
ser nombrado o designado en cualquier cargo en donde aquel —me refiero a quien
tiene la capacidad de designar- pueda tener competencia para el efecto.

En ese sentido, se repite, no es que se pierda competencia para designar. Esos
nombramientos, si se hacen son validos, solo que una vez suscrito el acto de
vinculacion, quien lo hace queda incurso en la prohibicion, en tanto no puede ser
ternado en cargo en donde algunas de las personas con relaciones de



consanguinidad o afinidad tenga la competencia para efectuar dicha nominacién o
designacion.

Lo anterior, aplicado al caso del Procurador General de la Nacion, se traduce en
una realidad clara, en tanto si este pretendia ser reelecto, no podia desplegar su
facultad de vinculacion para designar en la entidad personas con los lazos de
consanguinidad y afinidad descritos en la norma constitucional de quienes tenian
la competencia para nominarlo nuevamente en el cargo.

En otros términos, si su pretension era la reeleccion como jefe el Ministerio
Publico, no podia nombrar a personas vinculadas con el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Senado de la
Republica, en tanto, una vez desplegada su facultad de nombramiento frente a
uno cualquiera de estos funcionarios o entidades, quedaba inhabilitado para ser
ternado por cualquiera de los llamados a integrar la terna y, mucho menos
podia ser electo por el Senado de la Republica.

Por ello, la norma que se alegé como violada en las demandas, es decir, el
articulo 126 de la Constitucion Politica, para el caso concreto, debia leerse de la
siguiente forma: “Los servidores publicos —para el caso el Procurador General de
la Nacion- (...) tampoco podran designar a personas vinculadas por los mismos
lazos con servidores publicos competentes para intervenir en su designacion —es
decir, Senadores de la Republica, Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, Consejeros de Estado y Presidente de la Republica-".

El desconocimiento de esa prohibicién, asi descrita, implicé la nulidad del acto de
eleccion, en tanto aquel estaba en el supuesto de hecho y normativo del articulo
126 constitucional.

En otros términos, ha de entenderse que con independencia de quien hubiese
ternado al demandado, el hecho de designar parientes o personas unidas por
afinidad con cualquiera de los que tenian competencia para nominarlo o para
elegirlo, le impedian aspirar nuevamente al cargo.

Es por ello que en la providencia se comente un error, al asociar esta prohibicién
con la incidencia que pudiera tener un determinado voto en la designaciéon del
demandado, en tanto un solo nombramiento bien frente a parientes del Presidente
de la Republica, o de los miembros de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo
de Estado o del Senado de la Republica, le impedia al demandado participar en
la correspondiente designacion.

Bastaba probar, entonces, un solo nombramiento para entender que el sefor
Procurador General de la Nacién estaba incurso en la prohibiciéon inhabilitante del
126 constitucional, sin necesidad de hacer examen alguno sobre la incidencia o no
del voto de uno o de varios magistrados en la postulacion, o si aquellos
participaron o no en la sesion en donde se hizo la nominacién; o si se declararon
impedidos o la forma como estos fueron resueltos.



Es por ello que en la sentencia no se podia hacer el andlisis de la incidencia del
voto ni de participacion o impedimentos que pudieron presentar los miembros de
la Corte Suprema de Justicia, para determinar la nulidad del acto de eleccién del
demandado, pues, se repite, bastaba demostrar un solo nombramiento para
entender que aquel no podia presentarse como candidato, en tanto estaba incurso
en la prohibicién descrita en el aparte del 126 en examen.

En ese orden ideas, son desafortunadas estas lineas de la providencia “La
incidencia de los votos correspondientes a estos dos magistrados en el resultado
obtenido en el proceso de postulacion fue determinante para declarar la nulidad de
pleno derecho de la reeleccion de Orddériez, pues éste obtuvo 17 votos y al
obtener mas de las dos terceras partes de sus integrantes pudo ser postulado por
la Corte Suprema’.

¢ Por qué desafortunadas? Se preguntara el lector desprevenido, pues lo son, en
la medida en que dan la idea, repito erronea, que la nulidad se generd cuando los
magistrados que tenian parientes en la Procuraduria General de la Nacién
participaron en la eleccién del demandado y con su voto lograron la mayoria
necesaria para la nominacion.

No. Lo que fue realmente determinante para que la Sala votara la nulidad, fue el
hecho de haber demostrado que el demandado nombré parientes de quienes
tenian la capacidad de designarlo, pues ese solo hecho lo inhabilité para participar
en el proceso de seleccion y postulacidon en cualquiera de las instancias con
competencia para participar en su eleccién.

Desafortunadas en tanto de llegarse a presentar otro caso en que se alegue el
desconocimiento del articulo 126 constitucional desde la perspectiva del tercer
evento que él consagra, ¢qué pasara si no se demuestra la incidencia del voto?
Pues, si se sigue la “légica” del fallo, no habria lugar a declarar la nulidad de la
eleccion. Nefasto precedente el que se sienta, por la exposicidon de una idea que
no fue la que aprob¢ la Sala.

Se repite, el demandado desde el mismo momento en que hizo el primer
nombramiento en la Procuraduria General de la Nacién se inhabilitd para
presentarse a una nueva eleccion, en tanto recorri6 en la descripcion de la
prohibicion del 126 constitucional. Por tanto, al ser designado cuando no podia
serlo y posteriormente electo, se imponia la nulidad del acto de eleccion,
independientemente de la conducta que asumieran los érganos y funcionarios
llamados a intervenir en su eleccion.

Se dice que independientemente de la conducta que asumieran los érganos y
funcionarios llamados a intervenir en su eleccion, pues para el examen que se
debe hacer de esta causal de nulidad, es indiferente si se presentaron
impedimentos; la forma como estos fueron resueltos, etc., en tanto fue el
demandado y no la Corporacion que lo ternd ni la que lo eligio, el que asumio las



consecuencias de ejercer su facultad de nominacién, en tanto incurrié en una
causal objetiva de inhabilidad.

El caso del articulo 126, en el aparte objeto de estudio, es igual, por ejemplo, ala
inhabilidad que consagra el numeral 3 del articulo 179 constitucional, que indica
“Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en
la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o
hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o
contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la
eleccion.” Pues en este caso no es que el contrato sea ilegal ni que se deba
iniciar investigaciones por el mismo. No. Solo que la suscripcion del contrato le
impedia a quien lo hizo, aspirar a cargo de eleccion popular, en tanto la
contratacidén implicaba una restriccidon objetiva al derecho a ser electo, sin que esa
contratacidon implique, per se, una irregularidad.

Es decir, quien ejercia el Ministerio Publico tenia la opcion de hacer
nombramientos o aspirar a ser designado en una terna para seguir ocupando el
cargo. Como optdé por lo primero, hizo inviable su designacién y, en consecuencia,
afectd su nombramiento por incurrir en la prohibicion del inciso final del articulo
126.

De alli que no se pueda aceptar, tampoco, que en el fallo se afirme que “Sin lugar
a dudas, el demandado si pretendia ser postulado por la Corte Suprema de
Justicia, por lo que tenia prohibido nombrar a los parientes de los integrantes de
esa alta corporacion, para evitar el intercambio de favores”. En tanto genera la
idea, que no es correcta, segun la cual si le hubiese nombrado familiares al
Presidente de la Republica o a los magistrados del Consejo de Estado o del
Senado de la Republica, no se hubiese incurrido en la prohibicion descrita en el
articulo 126 constitucional.

No. Ha de entenderse, y es una pena que el fallo no lo explique adecuadamente,
que la prohibicion del 126 es general y, que, en consecuencia, si se comprueba un
solo nombramiento frente a quienes tienen competencia para designarlo, se
configura la causal inhabilitante, independientemente de si al final la persona
resulté efectivamente nominada por ese u otro érgano, en tanto lo que busca la
prohibiciébn es que no se “prepague” si se permite esta expresion, el favor —
entiéndase la designacion- para el futuro.

En ese orden, como la providencia no abordd la prohibicion como se analizé en la
Sala, tampoco se fijaron los limites temporales de esta. Ha de esperarse a que se
presente un nuevo caso —espero que ello no sea asi- para que se puedan
establecer los alcances del precepto constitucional, dado que se desaprovechd en
el vocativo de la referencia.

2. La prohibiciéon de reeleccion desde la perspectiva de la funcion electoral
del Senado y el principio de legalidad



Una de las mayores discusiones en las diferentes sesiones que la Sala Plena de lo
Contencioso alrededor de los cargos presentados en contra del acto de eleccion
del Procurador General de la Nacién, se dio frente a si el Procurador General de la
Nacién podia ser reelegido.

Mas alla de las repercusiones que en un Estado Republicano tienen las clausulas
de competencia y la alternancia en el poder, asuntos estos que expuse en la
ponencia que presenté en la Seccion Quinta y que no se pudo discutir, en tanto la
Sala Plena asumi6 el conocimiento del asunto y devino la eleccién de quien debia
rendir la ponencia; el debate giré en torno a si el silencio del Constituyente al no
prohibir expresamente la reeleccion del Jefe del Ministerio Publico, podia
entenderse como la autorizacién para el efecto, en tanto -todo aquello que no esté
expresamente prohibido esta autorizado-.

Ese debate genero la exposicion de las tesis en torno a como entender el llamado
principio de legalidad. A continuacion, expondré brevemente lo que sobre el
particular expuse en las discusiones de Sala, dada la necesidad de entender que
ese principio tiene una doble dimension segun se trate del ciudadano o de los
poderes constituidos, dado que frente a los primeros opera la clausula de libertad
y frente a los segundos la clausula de competencia expresa, la que, en el caso
concreto, implicaba que el Procurador General no se podia reelegir.

Idea esta que se complementa con el hecho segun el cual, en los procesos
electorales los principios de la democracia se sobreponen sobre los del elegido.
En consecuencia, cuando se demanda un acto electoral el juez debe hacer primar
los presupuestos de la democracia frente a los derechos del electo.

En consecuencia, el argumento segun el cual ante el silencio del Constituyente se
impone entender que la reeleccidén estaba permitida a efectos de materializar los
derechos del reelegido no se puede aceptar, en tanto desconoce que
precisamente en la eleccion del Jefe del Ministerio Publico estaba en juego el
mismo sistema de pesos y contrapesos, teniendo en cuenta que dicho
nombramiento hace parte de la arquitectura institucional.

En efecto, la clausula segun la cual aquello que no esta expresamente prohibido
esta autorizado, es valida como formula para asegurar la libertad individual y el
proyecto de vida del individuo, cuando este se encuentra ante circunstancia de
relaciones generales de sujecion, pero NO cuando esa relacion esta mediada por
una relacion especial de sujecidn, en donde el sujeto tiene y hace parte, por razén
de la funcién que cumple en el Estado, del engranaje que busca garantizar
precisamente los controles y limites al poder.

En ese sentido, el fundamento del Estado de Derecho estd en la contencion de
quien detenta y ejerce el poder, hecho que necesariamente implica que su
ejercicio, como la posibilidad de ejercer la funcién en periodos continuos, debe
interpretarse en pro de la garantia y prevalencia del interés general representado
en el mantenimiento del equilibrio, del limite y del control, y no de los derechos
del sujeto que, en ejercicio de la funcion, pretende mantenerse en él.



Para explicar esta idea, he de referirme a la definicién de la funcién que cumple el
Senado de la Republica cuando elige al Procurador General y la participacién en
ella de otros 6érganos constituidos.

2.1. Naturaleza de la funcién del Senado de la Republica frente a la elecciéon
del Procurador General de la Nacion

La competencia del Senado de la Republica para reelegir al Procurador General
de la Nacion, exige un examen sobre la naturaleza y autonomia de la funcion
electoral y el acto electoral, como fundamentos del sistema democratico.

La funcion electoral entendida como la atribucién constitucional conferida al
pueblo o los érganos constituidos dentro del Estado para definir quién sera el
titular de funciones esenciales para la organizacion estatal. Es decir, bien desde la
llamada democracia directa o representativa, se juega la configuracién o
estructura del Estado.

En el reparto de competencias que hizo el Constituyente es claro que aparte de
las tres funciones esenciales —legislativa, judicial y administrativa-, aquel concibio
la electoral como autébnoma e independiente a las clasicas, dentro y para
determinar la organizacién o modelo de Estado.

Por tanto, es una falacia sefalar que la funcion electoral solo la cumple el pueblo.
No. Razonar asi, es dejar de lado la que cumple el Presidente de la Republica
cuando terna para Defensor del Pueblo y el Congreso en pleno elige, cuando terna
para Fiscal y la Corte Suprema elige, etc.

La discusion sobre la reeleccidn, entonces, ha debido hacerse desde la optica de
la competencia del Senado en ejercicio de una funcion electoral que le fue
otorgaba precisamente como una forma de dar legitimacién, desde la perspectiva
de la democracia representativa, al titular del Ministerio Publico, encargado de
ejercer, entre otros, el control disciplinario de los servidores publicos y la defensa
de los derechos humanos como representante de la sociedad.

En ese sentido, esa competencia del Senado debia ser desarrollada y analizada
desde la funcion que le fue otorgada por el Constituyente, es decir, a partir de una
competencia preestablecida y por ende sujeta a limites, una competencia
expresa y no explicita.

Dentro de esta légica, no es posible admitir que las competencia que no estan
expresamente prohibidas estan permitidas, en tanto todos los 6rganos dentro del
Estado podrian asumir atribuciones que no tienen, que no les corresponde,
bajo el prurito del “silencio” del Constituyente o del legislador.



Sin temor a equivocos, admitir esa clausula daria al traste con las razones que
hace unos siglos llevaron a algunos a la construccién del Estado de Derecho en
donde, se dijo, la ley era la expresion de la voluntad general.

La idea de un Estado de Derecho tiene un trasfondo esencial: el sometimiento de
gobernantes y gobernados a la ley, entendida esta hoy en un sentido amplio y
no simplemente formal como lo hicieron los revolucionarios.

Ha de entenderse dentro de esta idea, que la autoridad tiene restringida su
competencia a lo que le esta permitido y, por ende, ha de responder no solo por
exceder su ejercicio sino por omitirlo.

En ese sentido quiero referirme al principio de legalidad entendido como el
sometimiento de gobernantes y gobernados al ordenamiento juridico.

2.2. Principio de legalidad

La definicion del Estado de Derecho comporta una serie de principios que le son
inherentes. Esos principios son, entre otros, el de separacion de los poderes, la
subordinacion de los poderes al ordenamiento juridico, el principio de legalidad y
el principio de control - responsabilidad.

Independientemente de las trasformaciones que ha sufrido el concepto del clasico
Estado de Derecho, es claro que esos principios siguen definiendo o identificando
este modelo Estado.

Asi lo entendié el Constituyente de 1991, cuando en el articulo 1 de la
Constitucion Politica definié al Estado colombiano como un Estado Social de
Derecho, en donde lo “social” implica una relectura de los mencionados principios
pero no su abandono.

Por tanto, el concepto de Estado de Derecho hoy no puede entenderse reducido
a lo nocién clasica de estado-normativo, pues este tiene otras connotaciones: la
politica, la social.

En conclusion, la nocion del Estado de Derecho no debe reducirse a uno de los
principios que lo identifican, como acertadamente lo sefiala SANTOFIMIO (2007),
es decir, al principio de legalidad.

Bajo esta perspectiva y para efectos de resolver el interrogante planteado, el
principio de legalidad, entendido como la subordinacién del poder al orden
juridico, el cual hoy debe entender como ese conjunto normativo constituido por
las normas constitucionales —valores, principios, reglas- y aquellas subordinadas a
esta, como la ley.

La manifestacién de este principio en la Constitucion Politica, en el sentido clasico
o formal de este principio, esta en los articulos 121 y 122, en cuanto el primero



proscribe a las autoridades el ejercicio de funciones no consagradas en la
Constitucion y la ley y, el segundo, el que no exista empleo sin funcién.

El articulo 121 se convierte un limite a las autoridades en cuanto estas no pueden
desplegar funciéon alguna que no esté expresamente consagrada en una
disposicion juridica, en donde la no atribucion jamas puede o debe interpretarse
como autorizacion, pues entenderlo asi, es abrir el camino a la arbitrariedad, al
exceso Y, a la imposibilidad de control, en tanto el funcionario aupado en que el
silencio es permision, abre el espacio a la libertad absoluta de actuacion,
retornando precisamente al estado de cosas que dieron lugar al surgimiento del
modelo de Estado de Derecho, en detrimento de las garantias y de los derechos
de los ciudadanos.

En sentencia C-710 de 2001, la Corte Constitucional sobre la interpretacion de
este principio indico: “no existe facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los
servidores publicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa,
Clara y precisa en la ley”

Este principio desde la perspectiva de los ciudadanos implica una clausula de
autorizacion, en cuanto se entiende que la regla para estos es la inversa frente a
quienes ejercen el poder. Es decir, si no esta expresamente prohibido esta
permitido.

Clausula contenida en el articulo 6 constitucional que, ademas de describir
expresamente en que consiste el principio de legalidad tanto para los ciudadanos
como para quienes ejercen el poder, involucra el principio de responsabilidad y
control.

En efecto, el ciudadano debera responder si actua pese a la prohibicion. Por su
parte, quien detenta el poder lo hara si: i) actua sin tener la habilitacion normativa
para hacerlo, ii) excede la habilitacidon normativa, iii) o0 no actua, a pesar de tener
que hacerlo segun la habilitacion.

Ambitos estos que, por otra parte, permiten establecer el ambito de control a las
actividades de unos y otros.

Por tanto, desde la perspectiva del principio de legalidad formal, articulos 6, 121y
122 de la Constitucion, la pregunta de si el Procurador General podia ser reelegido
en tanto no hay una norma que lo prohibiera, tiene una unica respuesta: el Senado
de la Republica no tenia la atribucion de “volver a elegir” al Procurador General de
la Nacidén ni la Corte Suprema de Justicia de “volver a postularlo”, pues no existia
habilitacién constitucional ni legal para ello. En donde el silencio del Constituyente
no podia ser interpretado como la autorizacién para hacerlo, en tanto estamos
frente a una regla de competencia que debe ser expresa y no implicita, en procura
de satisfacer precisamente los principios en que se funda el Estado.

En sentido material, el principio de legalidad implica que el ejercicio de la
atribucion o competencia, se desarrolle para satisfacer, entre otros, el interés



general, los principios de la funcién publica y la satisfaccién de los derechos
fundamentales.

Asi, si en gracia de discusion se aceptara que existen las atribuciones implicitas,
la pregunta que se debia absolver, es si, en el caso objeto de analisis, el ejercicio
de esa facultad implicita satisfizo el interés general, los principios consagrados
en el articulo 209 constitucional o derecho fundamental alguno.

La respuesta a este interrogante es solo una: el ejercicio de una facultad implicita
como aquella segun la cual al no existir una norma que prohiba la reeleccion es
autorizacion para ello, seria contraria entre otros, al principio de igualdad,
imparcialidad, transparencia, en tanto el despliegue de aquella implicaria poner o
dejar a quien esta ejercicio del cargo en una mejor posicion frente a quienes
compiten con él por acceder a dicha posicion.

Es decir, como esa competencia implicita solo buscaria satisfacer el interés
personal del elegido y sus derechos, se imponia por parte del juez electoral
garantizar el interés general, para entender que el ejercicio de esa competencia
era contraria a los derechos y principios contemplados en la Constitucién.

Se entiende, entonces, que cuando el sistema admite la posibilidad de una
reeleccion, ese mismo sistema crea controles de contencidén para evitar que esa
posibilidad genere desequilibrios que permitan la preeminencia de un interés
personal que puedan poner en riesgo al sistema mismo como el desconocimiento
de los derechos de los ciudadanos.

En ese orden, el periodo fijo y la imposibilidad de una reeleccién por lo menos
para el periodo siguiente, garantiza principios axiales al Estado como la igualdad,
y otros en que se funda el ejercicio mismo de la funcién publica, como lo son la
transparencia y la imparcialidad, como lo expuso la Corte Constitucional al analizar
el caso de la reeleccion inmediata del Auditor, sentencia C-406 de 2013.

A la luz de las normas vigentes al momento en que se produjo la reeleccion del
titular del Ministerio Publico, esas barreras de contencion no existian,
precisamente porque no se penso en la posibilidad de la reeleccién de este
funcionario cuyas funciones, al igual que las que ejerce el Contralor, el Fiscal, los
Magistrados de las Altas Cortes, entre otros, estan sometidos a unos periodos fijos
los cuales cumplen la finalidad de neutralizar intereses desbordados y hacer
equitativo el acceso al desempefio de cargos o funciones publicas a una poblacion
que se reconoce diversa y pluralista.

Asi, la pregunta de si existia alguna razén que justificara que el Procurador
General de la Nacion y el Defensor del Pueblo en la configuracion que hizo el
Constituyente de 1991 pudieran ser reelegidos a diferencia de resto de servidores
publicos, excepcién hecha de los miembros de Corporaciones Publicas de
eleccion popular, debe resolverse en forma negativa.



Basta senalar que en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente no se
encontrdé ninguna razén para admitir la reeleccion de estos servidores, de hecho
se entendié que no podian serlo. En efecto, en el rastreo a las discusiones que
se dieron sobre el tema, se encontré que no se penso en la reeleccion de ese
como de otros servidores publicos y, pese a que no quedd expresamente en el
texto, la no reeleccién se vot6 asi: 58 por la no reeleccion contra 1 por si.

En ese orden, quienes pudieran defender que el silencio del Constituyente fue la
autorizacion para la reeleccion del Procurador General de la Nacion, olvidan que
en un régimen republicano y democratico como el que nos rige, se impone la
alternancia, el relevo, a efectos de evitar que el ejercicio de una funcién como la
direccion del Ministerio Publico pudiera, entre otras cosas, desbordarse en aras
de lograr que su titular buscara la permanencia en el cargo.

Se repite, la interpretacion que se imponia era la de la prevalencia del interés
general que guia la funcion publica y no la particular de quien, en ejercicio del
cargo, pretendia su reeleccion.

En ese sentido, el papel que corresponde al juez, en casos como el que analizo la
Sala, estaba en defender la institucionalidad y la prevalencia del ordenamiento
constitucional, pues el juez electoral encarna la defensa de un valor supremo: la
democracia y los principios que a ellos le subyacen.

Cuarto: No hay incoherencia frente a decisiones adoptadas en el pasado -el
caso de la reeleccién de un rector-

Es cierto que en el afio 2012, como ponente del caso del Rector del Colegio Mayor
de Cundinamarca, defendi la idea segun la cual “La restriccibn para la
reeleccion...debe estar expresamente consagrada en la Constitucion, la ley y, en
ese caso, en los estatutos de la universidad’.

En esa oportunidad, el analisis que hizo la Seccidn con ponencia de quien
suscribe esta aclaracion, se baso exclusiva y excluyentemente en la preeminencia
del derecho fundamental a elegir y ser elegido del articulo 40 constitucional,
derecho que para ser limitado o restringido, se entendid, debia tener una féormula
expresa por el Constituyente o el legislador. Razdén por la que se negd la
posibilidad de una interpretacion por parte de los operadores juridicos.

En ese caso se entendié que los derechos fundamentales a elegir y ser elegido
primaban. Se preguntaran, entonces, si cambié de postura para este caso o si
existe alguna diferencia que permita sostener que los dos casos tenian que ser
valorados de forma diferente.

La respuesta a esa pregunta tiene una respuesta unica, los dos casos exigian ser
analizados bajo O6pticas diversas, en tanto en la eleccion del rector de una
universidad no esta en juego la conformacion de misma de la estructura del
Estado y el principio de pesos y contrapesos, como si lo esta en la eleccion, entre
otros del titular del Ministerio Publico.



En ese orden de ideas, el caso de la referencia se debia definir si el érgano
competente para la eleccién lo podia designar para ejercer nuevamente el cargo y
no si el Procurador General de la Nacion tenia el derecho a ser reelegido.

Esa pregunta necesariamente se responde teniendo en cuenta que los 6rganos
llamados a participar en la designacion de la eleccion del Jefe del Ministerio
Publico, en ejercicio de la funcion electoral a ellos asignada directamente por el
Constituyente, les corresponde hacer efectivos los principios que inspiran la
democracia, entre los cuales se pueden enumerar la transparencia, la igualdad y
la legitimidad institucional, en donde los derechos de quienes aspiran a ser
elegidos no se pueden anteponer, en cuanto, si bien pudiera entenderse que los
derechos de aquel priman, ello no es asi, en tanto los principios en que se funda el
sistema democratico admiten la presunta tensién entre los derechos del elegido y
la democracia, dado que los derechos del aquel deben ceder ante la necesidad de
la pervivencia del sistema democratico que, de no existir, no permitiria el
desarrollo de aquellos.

En otros términos, el analisis que correspondia hacer a la Sala Plena tenia que
tener una dimension distinta a la que efectud la Seccion Quinta en mencionado
caso, en tanto la respuesta al problema que plateaba la demanda, no podia partir,
como algunos lo plantearon, de los derechos de quien pretendia reelegirse, y que
encuentra la respuesta de proteccion en la formula de corte liberal individual segun
la cual - todo aquello que no esta prohibido esta permitido-, férmula valida frente al
ciudadano que no tiene ninguna relacion de subordinacion con el Estado, pero no
frente al que se encuentra en ejercicio del poder, pues esa circunstancia
necesariamente implica que los parametros de interpretacion deban ser
restrictivos y efectuados desde la competencia de los que estan llamados a
ejercer la funcion electoral, como se explico en otro acapite.

En otros términos, los derechos del elegido no pueden ser un limite de
interpretacion, pues, precisamente, la eficacia de los derechos de estos, depende
del cumplimiento de todas las formalidades sustanciales y formales para que
aquellos se concreten o materialicen, entre ellos, la democracia, que tiene en la
igualdad, la transparencia e imparcialidad su fundamento.

Es por ello que desde la Seccion Quinta, en el ultimo afio, se ha venido avanzado
en la idea segun la cual se puede aspirar a un cargo que ya se ha ejercido,
siempre y cuando i) una norma expresamente lo autorice y ii) haya mediado un
periodo entre su ejercicio y aquel en que se pretende volver al poder —caso Rector
de la Universidad Tecnolégica y Pedagogica de Colombia y Gobernador de
Caldas, sentencia y auto de 3 de marzo de 2016, respectivamente-, por cuanto
esa mediacion entre un periodo y otro, garantiza la igualdad entre los candidatos
como la transparencia en el ejercicio de la funcidén, para no generar un abuso,
fundamento del Estado Republicano que busca que la arbitrariedad en el ejercicio
del poder no se presente.



La misma logica fue la que empled al Corte Constitucional al analizar el caso del
Auditor General, sentencia C-406 de 2013, en la que, luego de descartar la
posibilidad de que el legislador pudiera consagrar la reeleccién inmediata del
Auditor General, declaré la exequibilidad de la norma pero bajo el entendido de
que dicho funcionario no podra ser reelegido para el periodo siguiente. Sobre el
particular, entre otros aspectos, sefalo:

“Adicionalmente, estima la Corte que acceder a la posibilidad de reeleccion
inmediata del Auditor General, teniendo en cuenta que se trata de una figura
ubicada en el vértice del modelo del control fiscal, (iv) pondria en riesgo el
efectivo ejercicio de la vigilancia fiscal, pues, precisamente, lo que pretende
evitar el Texto Superior es que quienes encabezan los maximos 6rganos de
la estructura estatal adelanten ejercicios encaminados a perseguir su propia
reeleccion, (v) desvirtuando, a su vez, el derecho a la participacion en
condiciones de igualdad de los demas aspirantes, pues quien ocupa el cargo
y busca su reeleccion, se encuentra en una posicion privilegiada frente a
ellos.”

Igualdad que, en el caso del Procurador General de la Nacioén, se afecté por las
ventajas que adquiere quien esta en ejercicio de la funcion frente al resto de sus
contendores, razén por que la que se exige que el mismo sistema cree controles o
mecanismos para asegurar cierta igualdad entre quien ejerce el cargo y el resto de
candidatos.

El juez de la nulidad como lo indique antes, es un juez que debe hacer una
interpretacion sistematica de la Constitucion para hacerla coherente y armonica,
pues es claro que no existe igualdad entre el candidato titular de la funcién y el
resto que no lo son. Igualdad que no se garantiza porque el Senado escuche o
deba elegir entre los tres ternados.

Esa desigualdad se elimina, entonces, entre otros, aceptando que la reeleccion en
casos como el que analizé la Sala estaba proscrita.

Quinta: Desintegracion de la terna

Como lo expuse en el salvamento de voto en el caso de la Fiscal General de la
Nacion?%®, no dudo que la renuncia que el caso de la referencia presenté uno de
los candidatos, implico la desintegracion de la terna-, lo que obligaba al Primer
mandatario a reconformarla de forma inmediata, en tanto quien renuncio fue el que
él postulo.

El retiro de uno de los postulados, bien por renuncia u otras causas, implica
necesariamente la descomposicion de la terna, en la medida en que para que ella

205 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena Contencioso Administrativa. Sentencia de 6 de marzo de 2012. Radicacion No. 1J-
11001-03-28-000-2011-00003-00. Radicado Interno No. 2011- 00003. Demandante: Ferleyn Espinosa Benavides.
Demandado: Fiscal General de la Nacion, doctora Viviane Aleyda Morales Hoyos. Electoral Unica Instancia—Fallo.
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.



se constituya se impone la concurrencia de tres candidatos y no de dos o uno?°,
pues es, en la pluralidad de posibilidades, que se satisface la capacidad de
eleccion. No se elige cuando hay una unica opcion.

Por tanto, se hace urgente la revisién de lo expuesto por la Seccion Quinta en la
sentencia de 14 de septiembre de 200127, cuando afirmé que la renuncia de uno
o varios de los candidatos de una terna es inane. A diferencia de lo que se dijo en
esa oportunidad, debe sefalarse expresamente que la falta de uno de los
postulados en una terna, exige de la intervencion inmediata de quien tiene la
facultad de nominacién, para reintegrarla en tanto no es procedente la eleccion.

Finalmente, debo advertir que comparto las consideraciones expuestas por la
doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermudez en su aclaracion de voto, en lo que
hace a la valoracion que ha debido hacer la Sala Plena Contenciosa del cargo
referido a la violacion del reglamento de la Corte Suprema de Justicia.

En los anteriores términos, dejo expuestas algunos de los razonamientos que
expuestos en Sala y que permitian reforzar la declaracion de nulidad del acto de
eleccién del Procurador General de la Nacién.

ALBERTO YEPES BARREIRO

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Con el acostumbrado respeto me permito manifestar que aunque comparto el
sentido de la decision mayoritaria adoptada por la Sala Plena en el sentido de

206 Segun el Diccionario de Uso del Espariol de Maria Moliner, terna significa en su primera acepcion “Lista de tres personas
propuestas para que entre ellas se designe la que ha de desempefiar cierto cargo”. Editorial Gredos. Tomo Il. Pag. 1216
207 CONSEJO DE ESTADO, Sala Quinta. Radicacién 11001-03-28000-2001. Expediente 2428. C.P. Mario Alario Méndez.



declarar la nulidad del acto de elecciéon del Procurador General de la Nacion
contenido en el acta numero 33 del 27 de noviembre de 2012 del Senado de la
Republica, creo oportuno hacer las siguientes precisiones:

1.- Si bien el acto de postulacion es de aquellos que la doctrina y la jurisprudencia
han calificado de «preparatorios» y el examen de su legalidad, como bien se
afirma en la sentencia, sélo puede realizarse a través del control del acto definitivo
por medio del cual se concreta la eleccion, considero necesario poner de relieve
que ello obedece a que dicho acto de postulacién constituye una de las etapas
previas que deben cumplirse dentro del procedimiento de eleccion del Procurador
General de la Nacion, de lo cual se infiere que aquél forma parte del debido
proceso electoral.

En ese orden de ideas, la legalidad de la decision electoral depende en buena
medida de la conformidad de las decisiones preparatorias con las normas que
regulan el procedimiento de eleccion.

De conformidad con los postulados consignados en nuestro estatuto superior, el
concepto de debido proceso esta referido no solo al cabal cumplimiento y
observancia de las formas que son propias de cada tramite, actuacion o
procedimiento, sino que involucra ademas el necesario respeto de los derechos y
garantias que los rigen. Esa doble dimension del concepto nos permite alcanzar la
recta comprension de aquello que conforma el nucleo esencial de esa garantia de
rango constitucional.

Asi como en el ambito penal el concepto de debido proceso comprende los
derechos del sindicado a la asistencia de un profesional del derecho, a ser
informado de la acusaciéon formulada, a la presuncion de inocencia, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas, a utilizar los medios de prueba y de defensa, a no
autoincriminarse, a que se respeten las etapas y las garantias propias del juicio,
etc, en tratandose de la eleccion del Procurador General de la Nacion, el debido
proceso electoral comprende, entre otras cosas, la garantia de que quienes tienen
asignada la competencia para postular y elegir, van a obrar de manera ecuanime e
independiente, libres de cualquier tipo de compromisos o de presiones, inspirados
fundamentalmente en los principios de transparencia e imparcialidad y en el
desideratum de satisfacer de la mejor manera el interés publico y la igualdad de
quienes aspiran a ser elegidos para el cargo de que se trate. De esta manera, el
ejercicio del derecho de postulacion trae aparejada la consagracion de una serie
de condiciones insoslayables de cuyo cumplimiento depende en muy buena
medida la legalidad del acto definitivo de eleccion.

La parte considerativa de la decision, da cuenta de las razones que llevaron a la
Sala Plena del Consejo de Estado a declarar que en el caso concreto se incurrio
en la violacion del articulo 126 de la Constitucion Politica de Colombia, las cuales
comparto.

2.- Aunque la providencia aprobada por la Sala Plena no abordo6 el tema de la
competencia, al prosperar el cargo referido a la violacidn del articulo 126 de la



Constitucion, creo necesario aprovechar esta aclaraciéon de voto para dejar
sentado mi criterio sobre el mismo.

Tal como quedd consignado en la sentencia, los actores argumentan que el
Congreso no podia reelegir al doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, pues para
ello se requeria de una habilitacién constitucional expresa que no fue consagrada
en el articulo 276 de la Carta Politica, el cual se limita a indicar que el Procurador
General de la Nacion sera elegido por el Senado para un periodo de cuatro afios,
sin que en el texto de esa norma haya quedado prevista la posibilidad de elegir
para un segundo periodo a quien ya venia desempefando tan alto cargo.

Aducen los demandantes al respecto que en materia de competencias, «todo
aquello que no esté expresamente autorizado debe entenderse prohibido» y
aducen que la Constitucion de 1991 es una Constitucion de corte no
reeleccionista, siendo ese un principio innominado que se encuentra latente en
toda la preceptiva constitucional. Precisamente por ello algunas disposiciones de
nuestro estatuto superior prohibieron de manera tajante la reeleccion del
Presidente de la Republica, del Contralor General de la Republica y del Fiscal
General de la Nacion.

Aunque el articulo 276 guarddé un mutismo absoluto frente a la prohibicién de
reelegir al Procurador General de la Nacion ni al Defensor del Pueblo, los
demandantes argumentan a partir de los principios de transparencia e
independencia que orientan el cumplimiento de las funciones a cargo de los
distintos 6rganos del Estado, que esa reeleccion si fue prohibida.

Segun mi criterio, antes de la expedicion del Acto Legislativo numero 2 de 2015, el
articulo 276 de la Constitucion le conferia al Senado de la Republica una potestad
amplia para elegir al Procurador General de la Nacién. En ese orden de ideas, al
no aparecer consagrada en su texto ninguna prohibicion expresa de reelegir, no le
es dable al intérprete consagrar limitaciones o restricciones que el constituyente
no contemplo.

Precisamente por ello, ante el interés de prohibir de manera expresa la posibilidad
la reeleccion del Procurador General de la Nacion, la mencionada reforma
constitucional, establecié esa prohibicibn o restriccion. Expresado en otras
palabras, de ser acertada la interpretacion de los demandantes, esa reforma
constitucional habria sido inoficiosa e innecesaria. En todo caso, basta con revisar
los antecedentes de ese acto legislativo para advertir que la intencion del gobierno
nacional y del constituyente delegado, no fue otra distinta a la de consagrar una
prohibicidn que no estaba prevista y que apenas vino a establecerse con la
promulgacion del Acto Legislativo numero 2 de 2015.

En consonancia con lo expresado hasta aqui, es relevante poner de presente que
segun la constancia expedida el dia 6 de julio de 1991 por el doctor Jacobo Pérez
Escobar, como Secretario General de la Asamblea Nacional Constituyente, a la
cual me atengo, el texto definitivo de la Constituciéon que fue objeto de sancion por
parte del presidente Cesar Gaviria Trujillo, «corresponde esencialmente al



articulado aprobado en segundo debate por la mencionada corporacién en sus
sesiones de los dias 28, 29 y 30 de junio y 1°, 2 y 3 de julio de 1991», lo cual me
lleva al mas sincero convencimiento de que la prohibicién sefalada por los
demandantes en realidad no fue aprobada en segundo debate por la Asamblea
Nacional Constituyente, pues de ser asi, con toda seguridad habria quedado
incluida desde el principio en el articulo 276 de la Carta. En esos términos fue
ejercida la libertad de configuracion de las normas constitucionales por parte de la
Asamblea Nacional Constituyente.

Por lo anterior, no es dable afirmar que la reeleccion del Doctor Alejandro Ordofiez
Maldonado como Procurador General de la Nacion haya desconocido ninguna
norma de competencia, pues la prohibicion apenas vino a establecerse con el Acto
Legislativo numero 2 de 2015.

A proposito de este mismo tema, debo sefialar que la habilitacion constitucional
para reelegir al Procurador General de la Nacion si se encontraba prevista en el
articulo 276 de la Constitucion. En efecto, cuando en esa norma se le asigna al
Senado de la Republica la competencia para «elegir» al Procurador General de la
Nacién, no puede el intérprete entender validamente que esa eleccidon deba
hacerse por una sola vez, pues ello equivaldria a desconocer ese viejo apotegma
de la hermenéutica juridica condensado en la maxima Ubi lex non distinguit nec
non distinguere debemus, la cual fue recogida por el articulo 27 de nuestro Codigo
Civil, en donde se dispone que «Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu».

Para mi es totalmente claro que hasta antes de la promulgacion del acto legislativo
ya mencionado, el Senado de la Republica estaba juridicamente habilitado para
reelegir al Procurador General de la Nacion para un segundo periodo.

En los términos que anteceden dejo expuesto mi criterio.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - GUILLERMO VARGAS AYALA

De manera respetuosa me permito sefalar que en la ponencia final se acogen
integralmente las observaciones al proyecto que formulé, razén por la cual la
aclaracion de voto inicialmente planteada resulta innecesaria.

Atentamente,

GUILLERMO VARGAS AYALA
Fecha ut supra.



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO - WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Respetuosamente en este escrito consigno las razones por las cuales aclaro el
voto respecto de la sentencia de 7 de septiembre del 2016, proferida por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo.

Las razones de mi disentimiento se relacionan particularmente con las
consideraciones que interpretan el articulo 126, constitucional. En efecto, en la
providencia se acogen los precedentes de la Sala Plena de la Corporacién del 15
de julio®® y 11 de noviembre de 20142%°, en las que se indico el alcance del
referido articulo y en general, de las conductas de nepotismo, clientelismo y
favoritismo que de este se derivan. Asi, en la providencia aclarada se concluyo
que el art. 126 contiene: “[...] una prohibicion inhabilitante [...]”, y [...] su
materializacién responde a circunstancia de tipo objetivo [...]21°.

Ahora bien, al analizar los nhombramientos del Procurador General de la Nacién
respecto de familiares de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, indico la
providencia lo siguiente:

“[...] para la aplicacién de la sequnda parte del articulo 126 de la Carta no resulta
indispensable la efectiva participacion en el proceso de postulacion o eleccion

[..]21,

De la afirmacién anterior se puede inferir que es indiferente que quienes tenian
facultad para postular al Procurador General de la Nacion participaran o no de
dicho acto, porque finalmente la inhabilidad se configura con la simple designacion
de los parientes de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que formalizé
el director del ministerio publico.
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A mi juicio la prohibicion inhabilitante no recae sobre la conducta del Procurador
General de la Nacién, sino que la misma se predica de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, que como se probd en el proceso, tenian familiares?'?
nombrados por el sefior Alejandro Ordofiez en el primer periodo en que este se
desempefid como Procurador y que pese a ello, participaron con su voto y asi
completaron los votos necesarios para la postulacion del funcionario en cita.

En efecto, la consecuencia de dicha circunstancia vicia de nulidad la anunciada
postulacion por incurrir en la conducta de favoritismo que reprocha el articulo 126
constitucional. Esto es, que esta prohibido al servidor publico directamente o por
interpuesta persona: nombrar, elegir, designar o postular a los familiares de
aquella persona que lo eligid, nombro, designé o postulé. En blanco y negro: “tu
nombras mis familiares, luego yo te nombro”.

Por las anteriores razones aclaro mi voto.

Fecha ut supra,

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Consejero de Estado
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO CONJUNTA — ROCIO ARAUJO ONATE,
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, nos permitimos exponer razones
adicionales por las cuales suscribimos la sentencia del 7 de septiembre del 2016,
mediante la cual se declard la nulidad del acto de eleccion del doctor Alejandro
Ordoéfiez Maldonado como Procurador General de la Nacién, con aclaracion de
voto.

Al respecto, consideramos que adicionalmente a la nulidad del acto administrativo
referido por la transgresion del articulo 126 constitucional, el mismo se encontraba
afectado por otros vicios que fueron oportunamente alegados y demostrados por
los demandantes en el tramite de la accidén de nulidad electoral. Estos, amparados
bajo la figura de la expedicion irregular, son:

(i) Desintegracion de la terna en forma previa a que el 6rgano elector ejerciera
su correspondiente competencia, lo que denota un desconocimiento del
articulo 276 constitucional;

(i) Desconocimiento del numeral 6° del articulo 10° del Reglamento Interno de
la Corte Suprema de Justicia que obligada a dicha Corporacion Judicial a
elegir un postulado a la terna de Procurador General de la Nacion de entre
varias opciones;

(i)  Intervencion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en el acto de
postulacion, que se encontraban impedidos para ello, en atencion al interés
directo configurado por contar con familiares designados como servidores
de la Procuraduria General de la Nacion.

Para efectos metodologicos, procederemos, en el mismo orden anteriormente
sefalado, a exponer las razones por las cuales consideramos que las referidas
irregularidades debieron sustentar la declaratoria de nulidad de la eleccién del
doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado como supremo director del Ministerio
Publico.



(i) Expedicion irregular del acto de eleccion por desintegracion de la
terna y, en consecuencia, la violacion del articulo 276 de la
Constitucion

Para el demandante del proceso radicado con el numero 2013-00008-00, se
presentd la causal de nulidad indicada, por violacion del articulo 276
constitucional, pues con la renuncia de uno de los ternados, se debid proceder con
la reconfiguraciéon de la terna y de esta manera habilitar la competencia del
Senado de la Republica para elegir.

El fundamento de la alegacion presentada se basé en lo dicho en la sentencia del
6 de marzo del 2012, dictada por la Sala Plena de esta Corporacion, en la cual se
aceptd que existen eventos en los cuales es necesario proceder a integrar
nuevamente una terna propuesta para la eleccion de un funcionario publico,
resaltando que uno de ellos, es la renuncia de alguno de sus integrantes.

Por ello, sefialé que ante la renuncia de la Doctora Maria Mercedes Lépez Mora,
candidata del Presidente de la Republica, el Presidente del Senado de la
Republica debi6 gestionar ante la entidad postulante la designacion de un nuevo
candidato, para poder continuar con el proceso eleccionario, situacion que al no
haberse presentado, afecta de nulidad del acto objeto de control jurisdiccional.

En la audiencia inicial se fijo el litigio en relacion con éste punto en los siguientes
términos:

“Si la renuncia de uno de los postulados o de los candidatos a la terna de
Procurador General de la Nacién conllevaria a su desintegracion y por ende, a la
nulidad de la eleccién del Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado, que se produjo sin la
recomposicion de la misma”

Sobre el particular, consideramos necesario efectuar las siguientes apreciaciones:

¢ Del concepto de terna, su relaciéon inescindible con el acto de elecciéon
y los efectos de la renuncia de uno de los postulados.

El articulo 276 de la Constitucion Politica, vigente para fecha en que ocurrieron los
hechos analizados en el proceso, confiere la funcion al Senado de la Republica de
elegir al Procurador General de la Nacion de terna integrada por candaditos
designados por el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

La estructuracion de la terna en la forma antes prevista, tiene como finalidad
garantizar la total independencia y autonomia del referido 6rgano de control
respecto del Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica, por lo que ello
explica que el modelo adoptado por la Asamblea Nacional Constituyente fue
permitir, a partir de los controles reciprocos que se derivan de los principios de
separacion de poderes y colaboracion armodnica entre las ramas del poder publico,
la existencia de un equilibrio verdadero en lo que se relaciona con la eleccion del



supremo director del Ministerio Publico, ello en atencion a las especiales funciones
que éste desarrolla.

De otro lado, la expresion terna, en su sentido literal, y de conformidad con el
significado otorgado por la Real Academia de la Lengua Espaniola, representa un
conjunto de tres personas propuestas para que se designe de entre ellas, aquella
que haya de desempenar un cargo o un empleo. De lo anterior se desprende que
nos encontramos ante una exigencia eminentemente numérica, en tanto refiere a
un conjunto de tres, sin que resulte dable entender que eventualmente tal
expresion permita un numero mayor o menor.

Respecto del momento en el cual queda conformada la terna, es claro que ello
ocurre cuando las tres entidades postulantes a las que se ha hecho referencia,
comunican al érgano elector los nombres de quienes la integran, sin que sea
necesario que exista una aceptacion previa del ternado para que su nombre sea
efectivamente considerado en el proceso electoral.

De los aspectos mencionados, es posible derivar una relacion inescindible entre
terna y acto de eleccion, de tal forma que de no existir la primera, no es posible
proceder con lo ultimo, siendo igualmente importante resaltar, que incluso la
validez de la eleccion esta supeditada a la garantia de los requisitos de
elegibilidad de los candidatos, es decir, que éstos cumplan con las calidades
exigidas, asi como que no se evidencien circunstancias de hecho que configuren
inhabilidad, incompatibilidad o la vulneracion de alguna prohibicion del orden
constitucional o legal.

Por ello, en relacién con aspectos derivados de la integracién de la terna, la
invalidez de la eleccion puede predicarse de la inexistencia de la misma, su
desintegracion o la inelegibilidad de alguno de sus integrantes.

El Senado del Republica, a través de la correspondiente Comisién de Acreditacion
Documental, debe verificar y asegurar, como un ultimo filtro a la labor de las
entidades postulantes, el cumplimiento de los requisitos por parte de quienes
aspiran a ser elegidos para un determinado cargo por parte de dicha camara
legislativa.

De lo dicho, es posible predicar la existencia de dos situaciones:

(i) Que conformada la terna y enviada al Senado de la Republica, la Comision
de Acreditacion documental encuentre que respecto de uno o varios de
los ternados no se cumple con las calidades exigidas para el efecto.
Dicha situacién debe ser expresamente sefalada en el informe que
resulta del trabajo de la referida comision, para que de encontrarse
acreditado el referido incumplimiento, se comunique por parte de la
plenaria del Senado a la autoridad postulante, y ésta, de considerarlo
procedente, cambie a su candidato.

(i) Que se desintegre la terna entre la comunicacion de la misma y antes de la
eleccién por parte del Senado.



El Consejo de Estado, en sentencia del 14 de septiembre del 200123, estudio la
situacion presentada con la renuncia de uno de los ternados a un cargo publico,
con anterioridad a la celebracion del proceso de eleccién. Al respecto, se indico en
dicha providencia que la renuncia resulta inane en los siguientes eventos:

e La autoridad competente que lo postuld tuvo la oportunidad de
pronunciarse, antes de la eleccion, sobre si aceptaba o no la renuncia.

e La entidad postulante se pronunci6 no aceptando la renuncia y confirmando
la designacion de su ternado, situacion que no implica la desintegracion de
la terna.

e Con la ratificacién del postulado que habia renunciado, se mantuvo la terna,
bajo el entendido que si éste resulta elegido, puede no aceptar el cargo.

Del analisis relacionado, se entiende que la autoridad postulante no pierde la
competencia sobre la conformacién de la terna con el acto de comunicacién de su
candidato al 6rgano de eleccion, ello en tanto pueden presentarse circunstancias
que atenten contra la integracion de la misma.

Debe resaltar que la decision en comento, se enmarco en el contexto presentado
en el proceso, dado que en el caso referido, el Senado de la Republica, de forma
prudente, suspendido el proceso electoral, aguardando al pronunciamiento del
Presidente de la Republica sobre la renuncia presentada.

Lo anterior implica que, cuando se advierte una circunstancia que apareje la
desintegracion de la terna, es indispensable que la autoridad competente se
pronuncie antes de la eleccion y determinar sustituye o no al candidato (a) que, en
caso de que la situacion sea la renuncia, ha manifestado su intenciéon de no
continuar como postulado, pues solo de esta manera se garantiza la viabilidad de
la eleccion.

De otro lado, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial por
importancia juridica®'#, la cual tiene efectos vinculantes, analizé que la atribucion
para elaborar la terna esta determinada por el cumplimiento de los requisitos y
calidades constitucionales de cada uno de los ternados, para quienes surge una
expectativa legitima de que su nombre sea considerado por el érgano que tiene la
competencia para elegir. lgualmente, en dicho precedente, se indico los casos en
los que puede predicarse una desintegracion de la lista de tres sometida a
consideracion del érgano de eleccion, los cuales describié de la siguiente manera:

e Que alguno, algunos o todos los ternados renuncien a la postulacion;

e El deceso de algun (os) aspirante (s) a ser elegidos

e La inhabilidad previa o sobreviniente de alguno (s) de los (as) candidatos
(as);

213 C.P. Mario Alario Méndez. Radicacion: 11001-03-28-000-2001-0012-01.
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e Una situacion excepcional que se encuentre debidamente probada y que
amerite el cambio de la terna, en arara de la proteccion al interés general.

En la referida providencia se reitero la posicion de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, en tanto se indicé que la competencia para la autoridad postulante no
se agota sino hasta tanto se cumpla la finalidad constitucional, asi como el
ejercicio de la facultad de postulacién debe consultar el interés general y los fines
de dicha atribucién.

Finalmente, debe resaltarse que de conformidad con el articulo 83, se desprende
que las actuacion de los particulares ante las autoridades publicas, debe ceiiirse a
los postulados de la buena fe, o que es aplicable al acto de renuncia presentado
por uno, algunos o todos los ternados a ocupar un cargo publico.

e Analisis del caso concreto

Con fundamento en el significado de terna y la consecuencia juridica que se
produce con la desintegracion de la misma, en relacion con la eleccion que se
adelant6 en el Senado de la Republica, como consecuencia de la renuncia de la
Doctora Maria Mercedes Lépez Mora, exponemos a continuaciéon las razones por
las cuales el cargo invocado en la demanda estaba llamado a prosperar:

Se encontré demostrado que la terna para elegir al Procurador General de la
Nacién se integro por parte de los que tenian competencia para ello y que fue
comunicada al Senado de la Republica.

e Consta en el Acta No. 33 de 27 de noviembre de 2012 publicada en la
Gaceta del Congreso de la Republica No. 62 del 21 de febrero del 2013215,
en la que aparece el informe aprobado el 27 de noviembre de 2012 de la
Comision de Acreditacion Documental que fue presentado por el senador
Antonio del Cristo Guerra de la Espriella sobre el estudio de las hojas de
vida de los candidatos a Procurador General de la Nacion, quien preciso
que la remision de integrantes de la terna ocurrio de la siguiente manera:

e La CSJ en oficio del 31 de agosto del 2012, remitié la hoja de vida del
doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, elegido a conformar la terna de
la cual se elegira al PGN.

e El 26 de septiembre del 2012, se presenta por parte del Consejo de
Estado como elegido a conformar la terna al doctor Orlando Gallo
Suarez.

e EI 31 de octubre del 2012 el Presidente de la Republica presenta ante
el Senado, como integrante de la terna, a la Dra. Maria Mercedes
Lopez Mora.
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Preciso6 el Senador Guerra que los tres integrantes a la terna cumplen con los
requisitos para ser Procurador General de la Nacion, segun los articulos 232, 275
y 280 de la Constitucion Politica.

En segundo lugar, consta que /a terna conformada se desintegro en el sub judice,
por cuanto la doctora Maria Mercedes Lopez Mora renuncié ante el Presidente de
la Republica, quien la ternd, y presentd copia de la renuncia presentada al
Presidente ante el Senado de la Republica, quien debia adelantar el proceso
eleccionario. Tal conclusién se obtiene a partir de los siguientes elementos de
juicio:

e A folio 683 del cuaderno 3 se encuentra el oficio No OFI13-00146314/JMSC
33020 del 10 de diciembre de 2013, suscrito por la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica a través de la cual remite copia del oficio
recibido el 27 de noviembre de 2012 mediante radicado EXT12-00102509
del mismo mes y dia.

La copia del documento antes reseiado y allegado por la Presidencia de la
Republica contiene la presentacidn de la renuncia a la terna por parte de la
doctora Maria Mercedes Lopez Mora ante el Presidente de la Republica,
quien la habia ternado?', alegando la inexistencia de garantias suficientes
para realizar el ejercicio democratico y en condiciones de igualdad.

Este oficio implica el conocimiento de dicha renuncia por el Presidente de la
Republica.

e En el Acta No. 33 de 27 de noviembre de 2012 publicada en la Gaceta del
Congreso No. 62 de 2013, consta que los sefiores Senadores tenian
conocimiento del hecho, porque la doctora Maria Mercedes entregd copia
de la renuncia.

Las intervenciones que se transcriben a continuacion, y que aparecen en
dicha acta de la sesion del 27 de noviembre de 2012 dan cuenta de ello:

JORGE ENRIQUE ROBLEDO CASTILLO. Menciona que el informe de la
comision de acreditacion documental es veraz, pero que solo hasta las
10:00 am de ese dia es de publico conocimiento y es un hecho notorio,
que a esa hora la Dra. Maria Mercedes Lopez habia renunciado a la
designacion hecha por el Presidente de la Republica para conformar la
terna. En este orden de ideas, considera que no hay terna para elegir,
para lo cual trae un concepto del constitucionalista Carlos Gaviria,
publicado en la revista Semana, en el cual se indica que en esas
circunstancias no se puede votar porque no hay terna, no hay tres
candidatos, por lo que deja constancia de que el informe es veraz, pero
sélo hasta a las 10 am.

ANTONIO CRISTO GUERRA DE LA ESPRIELLA. Senal6 que el trabajo
de la comision de acreditacion documental se realizé mientras la Dra.
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Maria Mercedes pertenecia a la terna, entiende que la renuncia se
produjo el dia de la sesidn con posterioridad al estudio que se acaba
de comentar, razén por la cual considera que la renuncia es un hecho
sobreviniente sobre el cual la comisidén no tenia la obligacién de saber.

CAMILO ERNESTO ROMERO GALEANO. Consider6 que bajo el concepto
de otro constitucionalista, presidente de la Corte Constitucional, José
Gregorio Hernandez, basta con wuna lectura del articulo 276
constitucional para establecer que el Senado solo puede elegir al
Procurador General de la Nacidon de una terna y una terna es de tres.
“El tema no es de estética, es de ética, y hoy no hay terna para poder
votar aqui en el Senado de la Republica”. Es la expresion del
constituyente primario, asi que, no se puede elegir al Procurador General
de la Nacion, toda vez que no hay terna, de conformidad con el articulo 276
y asi lo advierten constitucionalistas.

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVEZ. Precis6é que de la lectura detenida
del articulo 276 constitucional, se determina que el Procurador sera elegido
de terna conformada por los candidatos del Presidente de la Republica,
Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado. Pregunta al sefior
secretario si el Presidente de la Republica, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado han retirado sus candidatos, contestando el Secretario
del Senado que no.

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVEZ. Precisé por tanto el Senador
que no ha habido ningun pronunciamiento por parte de quienes
postulan los candidatos, y por ello seifalé que se tienen tres
candidatos. Lo que se ha recibido son informes de prensa pero no hay
absolutamente nada mas, siendo necesario recordar que se trata de un
acto complejo que empieza con la postulacién, y en su entender, nadie ha
retirado la postulacion.

RODRIGO VILLALBA MOSQUERA. Informa que tiene una sentencia del
Consejo de Estado que contradice lo sefialado por el Dr. Romero, del Polo.
Es la providencia del 14 de septiembre del 2001, de la seccion electoral del
Consejo de Estado, en donde se juzga la eleccion de Marco Gerardo
Monroy Cabra, de terna que estaba integrada por tres, pero a ultima hora
renuncié uno de los aspirantes, en la cual se niegan las pretensiones, con
fundamento, basicamente en lo que dijo el Dr. Velasco.

ALVARO ANTONIO ASHTON GIRALDO. Pregunta a la secretaria si obra
renuncia aceptada de la Dra. Maria Mercedes Lopez. El secretario informd
que no, por lo cual sefialdé el Senador que la terna esta integrada y no hay
inconveniente en la votacion.

También consta en dicha acta que con posterioridad a estas apreciaciones
los senadores decidieron continuar con el mandato constitucional de
proseguir con el proceso de eleccidén del Procurador General de la Nacion y



por ello decidieron escuchar a los postulados, previa constancia de la
Presidencia de que el senador Villalba recoge la sentencia del 14 de
septiembre del 2001, con ponencia de Mario Alario Méndez, en donde se
indica que la competencia de elaboracion de ternas es una facultad y deber
que cumplen de manera autbnoma y unilateral las autoridades llamadas a
conformarlas. Las ternas se perfeccionan cuando son expedidas por la
autoridad competente, sin requerir aceptacién del candidato, y por lo
mismo, su renuncia es inane, dice el Consejo de Estado.

e En los medios de comunicacion masiva, fisicos y virtuales, se registro el
hecho de la renuncia de Maria Mercedes Lépez Mora, como se desprende
de los siguientes ejemplos, con lo cual se advierte que la citada renuncia
era informacién de dominio publico.

e En el diario El Tiempo, el 27 de noviembre de 2012 se registro la noticia
sefalando: “Congreso seguira adelante con eleccion de Procurador El
presidente del Senado, Roy Barreras, confirmé este martes que, a pesar de
la renuncia a la terna de Maria Mercedes Lopez Mora, el proceso de
eleccion de Procurador General seguird adelante y se realizara en la
plenaria de esta tarde. Barreras le dijo a EL TIEMPO que "se va a seguir,
porque la renuncia es inane al proceso", y agrego que "la eleccion sigue
con los demas candidatos, que también tienen derechos". Este diario
confirmoé que el Congreso fue notificado de la renuncia de Lopez a traveés
de una llamada, porque hasta el momento no ha llegado ningun escrito al
Senado.”"”

e Ese mismo 27 de noviembre de 2012 la Revista Semana registro la noticia:
"La eleccién continua". Esa fue la expresion con la que el presidente del
Senado, Roy Barreras (la U), respondié a las inquietudes que se generaron
en el Capitolio luego de confirmarse la renuncia de Maria Mercedes Lépez
Mora, candidata del presidente Juan Manuel Santos al cargo de Procurador
General de la Nacion. El Senado tiene previsto en la tarde de este 27 de
noviembre la eleccién de quien sera el nuevo jefe del Ministerio Publico
para los proximos cuatro afos. Lo hara mediante voto secreto y de
momento, el actual Procurador ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO y
Orlando Gallo Sanchez, son los unicos aspirantes. Roy Barreras dice que
"hay antecedentes jurisprudenciales" para sefalar que pese a la renuncia
de Lopez "la terna existe". "La terna esta conformada desde que las
autoridades la expidieron. Hay antecedentes jurisprudenciales, la renuncia
es inane, ella (Maria Mercedes Lépez Mora) ha tenido todas las garantias,
se ha reunido con todas las bancadas, con todos los partidos y bienvenida
si se hace presente esta tarde en la eleccion". El exmagistrado y
excongresista Carlos Gaviria, al ser consultado sobre este escenario,
consideré que si el Senado elige al Procurador con s6lo dos candidatos,
sera una eleccion "inconstitucional". "A mi juicio, si la doctora Maria
Mercedes Lépez Mora renuncid, la terna se desintegré y si se elige
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habiendo dos nombres, la eleccién es inconstitucional", explica. Lopez
argumenté en su carta de renuncia "falta de garantias" en el proceso de
eleccion de procurador general. Los partidos politicos aun no se han
pronunciado oficialmente ante la renuncia de una de las personas que
integraban la terna.”'8,

En la emisora la FM en la misma data se le dio gran despliegue al tema, al
punto de entrevistar a la sefiora Lopez?°.

Similar registro se lee en RCN?2°,

Oficio 2013-70 del 13 de diciembre de 2013 suscrito por Gregorio Eljach
Pacheco donde sefiala “...me permito informarle que la comunicacion del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, informando
la renuncia presentada por la Doctora MARIA MERCEDES LOPEZ MORA a
su candidatura a la terna para ser elegida Procurador, nunca fue recibida en
este despacho™??’

Esta manifestacion rifie abiertamente con lo que consta en el Acta de la
sesion del 27 de noviembre de 2012 donde se dejé constancia que en la
mesa directiva del senado no reposa la renuncia, ni aceptacion de la
misma. En Secretaria hay copia de la renuncia entregada al nominador
pero no hay notificacion de aceptacioén, por lo que cabe la posibilidad
de que la Dra. Maria Mercedes Lépez Mora pueda intervenir en las
exposiciones que siguen en la discusion.

Esta constancia rifie con lo expresado por el Secretario porque se advierte
que si se recibio la copia de la renuncia entregada por la sefiora Lépez
Mora al Presidente.

También rifie esta aseveracion con lo manifestado por el propio Presidente
de la Corporacion, los Senadores que intervinieron en la sesion y el dicho
de la propia aspirante ante la opinion publica.

Asi las cosas, se encuentra plenamente demostrado que la doctora Maria
Mercedes Lopez Mora manifestd su decision de no continuar en el tramite
eleccionario, ante los funcionarios y dependencias encargadas de la postulacion y
de la eleccion, lo que tiene las siguientes implicaciones:

La renuncia presentada ante el Presidente de la Republica antes de que se
iniciara el paso final de la eleccidén, produjo como consecuencia la
desintegracion de la terna, pues solo quedaron dos ternados, con lo cual no
resultaba juridicamente valido al Senado de la Republica producir una
eleccion por contrariar expresamente el articulo 276 de la Constitucion que

218 http://m.semana.com/politica/articulo/esta-tarde-habra-eleccion-procurador-general-roy-barreras/268528-3
219 http://www.lafm.com.co/noticias/colombia/27-11-12/exclusivo-la-carta-de-renuncia-12

220

35437

http://www.rcnradio.com/audios/maria-mercedes-lopez-explica-las-razones-de-su-renuncia-como-candidata-procurador-

221 Folio 710, cuaderno 3



establece que la eleccion se producird con fundamento en una terna y no
en una dupla.

e La desintegracion de la terna por causa de la renuncia de uno de los
ternados fue establecida como causal para su recomposicién por la Sala
Plena del Consejo de Estado el 6 de marzo de 2012 en la sentencia de
unificacion citada, que tiene efectos vinculantes??? y no fue tenida en cuenta
por el Senado de la Republica el 27 de noviembre de 2012, fecha en la que
tuvo lugar la eleccién del Doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, como lo
condicion¢ el articulo 276 de la Constitucion.

Se reitera que la atribucion de postulacién y la funcion de elegir es
inescindible, pues sin la postulacion no se puede elegir y la atribucion
asignada para elaborar la terna, esta condicionada por el cumplimiento de
los requisitos y calidades constitucionales y legales de cada uno de los
aspirantes.

e La competencia para postular no se agota sino hasta tanto se cumpla con la
finalidad constitucional, por cuanto pueden suceder circunstancias que
terminen desintegrando totalmente la terna y por consiguiente ésta deba ser
sustituida, por razones de interés general y sin que sea admisible
arbitrariedad alguna, hasta tanto no se cumpla la finalidad constitucional.

¢ Ante la desintegracion de la terna, el Senado de la Republica no ha debido
producir el acto de eleccion del Procurador General de la Nacion para
posibilitar el pronunciamiento sobre la aceptacion o no de la renuncia
presentada por la Dra. Lopez Mora. En este caso, lo minimo que podia
hacer el cuerpo elector era esperar a que la autoridad postulante se
pronunciara sobre la aceptacion o no de la renuncia, la reconfiguracion de
la terna, o la manifestacion del cambio de la terna por razéon del interés
general, por razones demostradas y justificadas.

e Se llama la atencidon que fue conocido el hecho de la renuncia de la Sra.
Lopez Mora hacia las 10:30 a.m.??3, por cuanto asi lo refiri6 el Senador
Robledo Castillo en su intervencidn realizada en las horas de la tarde.

La discusion sobre la desintegracion de la terna y la eleccion se produjo en
las horas de la tarde del 27 de noviembre de 20122%4, tal como se
desprende de la constancia dejada por el Senador Héctor Julio Alfonso
Lopez a las 3:30 p.m., quien a esa hora se retir6 del recinto y a
continuacion se produjeron las intervenciones de los Senadores sobre la
desintegracion de la terna y sus consecuencias juridicas, atras resefadas,
la presentacion del Dr. Orlando Gallo Suarez y Alejandro Ordofez

222 Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion del 6 de marzo de 2012, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacion
11001-03-28-000-2011-00003-00

22Acta No. 33 de 27 de noviembre de 2012, publicada en la Gaceta del Congreso No. 62 de 2013
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Maldonado y la eleccion de Alejandro Ordofiez Maldonado como
Procurador General de la Nacién.

Estos hechos demostrados dan cuenta que el Senado de la Republica no
esperdé un tiempo prudencial y razonable para efectos de conocer el
pronunciamiento por parte del Presidente de la Republica sobre si aceptaba
0 no la renuncia de la postulada, Dra. Lépez Mora, como acontecio en el
caso de la eleccion del magistrado de la Corte Constitucional, el Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

e A la luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y ante la inexistencia de
prueba o de algun indicio que pudiera conllevar a la demostracion de la
mala fe de la Dra. Maria Mercedes Lopez Mora por su renuncia a la
postulacion que le hiciera el Presidente de la Republica no es posible
presumirla por estar expresamente prohibido por la norma constitucional.

Por las razones expuestas, considero que en el caso concreto el cargo
relacionado con la expedicion irregular del acto de eleccion ante la desintegracion
de la terna, estaba llamado a prosperar, ello en atencion a la renuncia de uno de
los candidatos que afecto la integridad de la misma, y, en consecuencia, invalidé
el proceso eleccionario llevado a cabo en el Senado de la Republica.

(iii) Expedicion irregular por desconocimiento de las normas en las
cuales debia fundarse el acto de postulacién llevado a cabo por la
Corte Suprema de Justicia, especialmente el articulo 10° numeral 6°
del Reglamento Interno de dicha Corporacién Judicial

Expuso el demandante que “los actos de reeleccién del doctor ALEJANDRO
ORDONEZ MALDONADO, como Procurador General de la Nacion, fueron
expedidos irregularmente, toda vez que en el desarrollo de (sic) proceso
eleccionario, la Corte Suprema de Justicia como una de las corporaciones a las
cuales corresponde seleccionar un candidato para integrar la terna para la
eleccion del Procurador General de la Nacidén, desconocié las normas en las
cuales debia fundarse, esto es el Reglamento de la corporacion judicial que lo
produjo (art. 10 Nral. 6°) que le imponia escoger entre varios candidatos, a uno de
ellos, al igual que con desviacion de poder, y violando los articulos 13 y 40,
numeral 7, de la Constitucion Politica, y demas normas que se relacionan en el
texto del cargo”??5.

Senaldé que la Corte Suprema de Justicia “no disponia pese a la ausencia de
regulacion legal del tema, de una facultad irrestricta e incondicionada para obrar
discrecionalmente en este caso”, y que se dio un desconocimiento del debido
proceso por violacion de los principios de respeto al acto propio y confianza
legitima, al considerar que dicha Corporacion Judicial cambié abruptamente su
comportamiento al no abrir una convocatoria publica a efectos de la escogencia
del ternado.

225 Folio 84, Expediente 2013-00008, Cuaderno 1



Por su parte, el demandado en su escrito de contestacion??® resaltoé que el acto de
eleccion no vulneré con su expedicion las normas en las cuales debia fundarse, en
tanto se respetd lo dispuesto en el reglamento interno de la Corte Suprema de
Justicia para los efectos.

Senald que no se observa una vulneracion al debido proceso, menos por
desconocimiento de los principios de respeto al acto propio y de confianza
legitima, ya que, por el contrario, la Corte Suprema de Justicia “ fue celosa en
garantizar la deliberacién tanto de la forma de escogencia del candidato como de
los impedimentos que se formularon, asi como la pluralidad de candidatos, bajo el
cumplimiento de su deber constitucional de designar un postulado a la terna, bajo
lo (sic) orientacion impuesta tanto por los principios fundamentales
constitucionales, como por la ley y el reglamento de la Corporacion, ante la latente
ausencia de un procedimiento reglado y especificamente asignado a la
escogencia de un ternado a ocupar el cargo de Procurador General de la Nacién”.

La Corte Suprema de Justicia al referirse a las demandas??’, por intermedio de
quien fungia como Presidente de la Corporacion para ese momento, argumento lo
siguiente:

De conformidad con el articulo 276 de la Constitucion Politica, “el Procurador
General de la Nacién sera elegido por el Senado, para un periodo de cuatro afios,
de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”, por lo cual, el numeral 6° del articulo
10 del Reglamento Interno de la mencionada Corte prescribe como una de sus
funciones la de “seleccionar a un integrante de la terna para la eleccién del
Procurador General de la Nacion (...)".

Resaltdé que ni la norma constitucional, ni la Ley, ni el Reglamento establecen un
tramite especifico para la mencionada designacion, de lo cual se concluye que esa
Corporacion “goza de absoluta discrecionalidad y autonomia para la escogencia
de quien ha de ser parte integrante de la aludida terna, como ocurrié en este
caso”.

Finalmente, indicd que la Corte se cifié al debido proceso, toda vez que, en virtud
del articulo 84 de la Carta, en las actuaciones administrativas las autoridades
publicas no podran establecer requisitos adicionales para su ejercicio.

Con fundamento en lo anterior, el litigio sobre dicho punto en particular fue fijado
de la siguiente manera:

“2. Si el procedimiento para la postulacién al cargo de Procurador General de la
Nacién por la Corte Suprema de Justicia es discrecional o reglado, y si existe una
regla temporal para que los 6rganos constitucionalmente llamados a realizar la
postulacion para ese cargo la lleven a cabo.

226 Folios 281 a 294, Expediente 2013-00008, Cuaderno 1
227 Folios 262 y 263, Expediente 2013-00008-00, Cuaderno 1.



3. Si la Corte Suprema de Justicia utilizd el procedimiento adecuado para postular
al Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado al cargo de Procurador General de la
Nacion.”

Teniendo en cuenta el alegato planteado en la demanda, la forma en que se fijo el
litigio en el proceso, asi como de las pruebas relevantes aportadas al expediente
para el efecto, consideramos que el cargo de nulidad incoado era prospero por las
siguientes razones:

e Del principio de publicidad en la actuaciéon administrativa

El Constituyente de 1991, al regular los aspectos relacionados con el ejercicio de
la funcion administrativa, establecié de forma clara y expresa que ella estara
enfocada al servicio de los “intereses generales”, y que se desarrollara “con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad”, mediante la “descentralizacién, la delegacion y la
desconcentraciéon de funciones” (articulo 209 Constitucional).

Los mencionados principios constituyen instrumentos especificos que adquieren
un contenido relevante al momento de ejercer una determinada competencia,
entre los cuales resalta el de publicidad, ya que, considerando que el acto
administrativo es la consecuencia del ejercicio de un poder publico, éste propugna
por que los interesados conozcan de manera efectiva lo que las entidades
publicas deciden, ello en garantia del principio del control sobre los actos de la
administracién, lo que incluso llevd a su expresa consagracion como principio

rector del procedimiento administrativo (articulo 3°, numeral 9°, Ley 1437 del 2011)
228

Lo anterior, es aun mas relevante en el ejercicio de la funcidn administrativa
electoral, dado que con ella se busca la garantia de i) la democracia participativa y
pluralista, ii) de las condiciones de igualdad en la competencia electoral, y iii) de la
legitimidad del elegido como fundamento de su posterior actuacion como autoridad
publica.

Por ello, en un Estado Social y Democratico de Derecho, la garantia del principio
de publicidad, es una condicion sine qua non para el ejercicio de la competencia
electoral en todas las etapas de conformacion del acto administrativo que da lugar
a la eleccion.

e Limites democraticos del procedimiento electoral realizado por la
Corte Suprema de Justicia

En el esquema del Estado de Derecho no es admisible la existencia de una
funcidon completa o absolutamente discrecional, ya que toda competencia es

228 Al expedirse la Ley 1437 del 2011 o Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
consagro expresamente en el numeral 9 del articulo 3 de dicha regulacion, al indicar que “...las autoridades daran a
conocer al publico y a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley”.



reglada y el ejercicio de la misma, implica la explicacion y/o justificacion de los
criterios de razonabilidad de las decisiones adoptadas por los poderes publicos, en
el marco de los principios constitucionales y legales.

El principio democratico ha sido analizado desde diferentes perspectivas, una
universal y otra expansiva. Es “universal en la medida en que compromete varios
escenarios, procesos Yy lugares tanto publicos como privados y también porque la
nocion de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de
afectar la distribucion, control y asignacion del poder social”?%°.

Por otra parte, el rasgo expansivo del principio democratico, ayuda frente “al
conflicto social, a encausarlo a partir del respeto y constante reivindicacion de un
minimo de democracia politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de
aplicarse progresivamente conquistando nuevos ambitos y profundizando
permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales
actores publicos y privados un denotado esfuerzo para su efectiva
construccion”?3,

En materia electoral, el principio democratico constituye el vértice de toda
actuacion, y por lo tanto, su respecto es obligatorio y condiciona la validez de las
postulaciones, elecciones y/o designaciones que se realicen.

e El principio de la confianza legitima y el respeto al acto propio

Este principio®®!, que tiene su fundamento constitucional en la buena fe (articulo
83) y en la necesidad de afianzar la seguridad juridica como elemento distintivo
del Estado de Derecho, ha sido considerado como aplicable “en aquellas
situaciones en las cuales el Estado defrauda de manera razonable en actos,
omisiones o declaraciones de las propias autoridades, con ocasion del cambio
intempestivo de las regulaciones vigentes, el rompimiento de promesas u
ofrecimientos formalmente efectuados, la terminacion anticipada de
procedimientos administrativos en tramite, el cambio de criterios o politicas, la
modificacion de las condiciones establecidas para el ejercicio de determinados
derechos o el desconocimiento de las situaciones juridicas particulares y
concretas que han sido creadas, incluidas, toleradas o propiciadas por el propio
Estado” 2%2.

229 Corte Constitucional. Sentencia C-089 de 1994. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

230idem.

21 La Corte Constitucional, ha reconocido frente al principio de la confianza legitima lo siguiente: “Este principio, que fue
desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido por el Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de
1965, y aceptado por doctrina juridica muy autorizada, pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado no
tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el cambio subito de la misma altera de
manera sensible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién de la
buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva
situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se
encontraba permitida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese cambio
de politica” (Corte Constitucional. Sentencia C-478 de 1998)

232 HERNANDEZ VALBUENA, Gabriel. La defraudacion de la confianza legitima. Aproximacion critica desde la teoria de la
responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia. 2008. Pags. 211 y 212.



Por ello se ha considerado que esta prohibido a las autoridades publicas, incluso
las privadas, ‘“contravenir sus actuaciones precedentes y [d]defraudar las
expectativas que generan en los demas, a la vez que compelen a las autoridades
y a los particulares a conservar una coherencia en sus actuaciones, un respeto por
los compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y durabilidad de las
situaciones que objetivamente permitan esperar el cumplimiento de las reglas
propias del trafico juridico”?33.

En relacién con éste aspecto, la misma jurisprudencia constitucional ha reconocido
también que el principio de buena fe incorpora “la doctrina que proscribe el ‘venire
contra factum propium’, segun la cual a nadie le es licito venir contra sus propios
actos. La buena fe implica el deber de observar en el futuro la conducta
inicialmente desplegada, de cuyo cumplimiento depende en gran parte la seriedad
del procedimiento administrativo, la credibilidad del Estado y el efecto vinculante
de sus actos para los particulares™34.

e Analisis del caso concreto

Elementos reglados del procedimiento de postulacion por parte de la Corte
Suprema de Justicia del candidato para conformar la terna de la cual elije el
Senado de la Republica el Procurador General de la Nacion

Ademas del estudiado contenido del articulo 276 constitucional —reproducido a su
por el articulo 3° del Decreto Ley 262 del 2000-, el Acuerdo 06 del 12 de diciembre
de 2002 (Reglamento General de la Corte Suprema), establece varios elementos
reglados que deben estar presentes en el procedimiento de postulacion del
candidato que integrara la terna antes mencionada, los cuales se enuncian a
continuacion:

El articulo 4 consagra que las sesiones ordinarias se llevaran a cabo los dias
jueves de cada dos semanas a partir de las nueve de la manana (9:00 am) o en el
dia y hora previamente acordado por la mayoria de los integrantes de la
Corporacion.

En el caso que nos ocupa, vemos que la sesion en la cual la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, decidio postular al Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado,
como integrante de la terna de la que sera elegido por el Senado de la Republica,
el Procurador General de la Nacion, se realizo el dia 30 de agosto del afio 201223
y que pasadas las cuatro horas se sometioé a consideracion de la Plenaria declarar
la sesion permanente lo cual fue aprobado®*® conforme al reglamento de la
Corporacion.

El articulo 5 estipula los quérums necesarios para deliberar y para decidir,
correspondiendo el primero a la mayoria de los miembros de la Corporacién, y el

233 Corte Constitucional. Sentencia T-248 de 2008. MP Rodrigo Escobar Gil. Reiterado en: T-140 del 27 de marzo del 2015
Mp. Maria Victoria Calle Correa y T-608 del 21 de septiembre del 2015 Mp. Jorge Ivan Palacio Palacio.

24 Corte Constitucional. Sentencia T-475 del 15 de julio de 1992.

25 Folio 49, Cuaderno 1.

26 Folio 51, Cuaderno 1.



segundo, la mayoria de los votos presentes, salvo en algunos casos en los cuales
se requerira del voto favorable de las dos terceras partes (2/3) de sus integrantes,
como sucede para el caso de selecciéon del candidato a integrar la terna para
elegir al Procurador General de la Nacion.

Segun el Acta N. 29 correspondiente a la sesion ordinaria de la Sala Plena,
celebrada el 30 de agosto de 2012, la votacion fue realizada por 17 magistrados
de la Corte Suprema de Justicia?®”, con lo cual se cumpli6 con el quérum
deliberatorio y decisorio contemplado en el reglamento.

El articulo 6 del Reglamento prescribe que la votacion para escoger candidatos a
ternas o para integrar éstas debe ser secreta. En el sub lite la votacién fue secreta
y en el acta solo se consagra que fue elegido por 17 votos a favor y cero votos en
blanco, para un total de 17 votos2%,

El articulo 7 regula la direccion de las sesiones, sefialando que en ausencia del
Presidente, el Vicepresidente presidira la sesion; a falta de ambos, las presidira el
Magistrado a quien corresponda segun el orden alfabético de apellidos.

En el sub judice segun consta en el Acta N.29 de la Corporacion, actu6 como
Presidente de la Sesion del dia 30 de agosto de 2012 el Magistrado Javier Zapata
Ortiz, salvo en el momento en que se discutieron y votaron los impedimentos
manifestados por los Magistrados Javier Zapata Ortiz, Ruth Marina Diaz Rueda y
Jorge Mauricio Burgos Ruiz, que asumio la presidencia el Magistrado José Luis
Barceld6 Camacho?®, conforme con la reglamentacion de la Corporacion.

El articulo 10 numeral 6 sefala como funcién de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, seleccionar un integrante de la terna para la eleccion del
Procurador General de la Nacion y enviarlo al Senado de la Republica, mas sin
embargo, no se precisa como sera dicho procedimiento de seleccion.

Elementos discrecionales del procedimiento de postulacion realizado por la Corte
Suprema de Justicia

Ante la indeterminacion normativa del Reglamento de la Corte Suprema de
Justicia acerca del procedimiento de seleccion del postulado para integrar la terna
que dara lugar a la eleccién del Procurador General de la Nacion, el ejercicio de
dicha funcién tiene un alto componente discrecional®®?, lo cual no significa anomia
0 que el mismo no se encuentre sometido al ordenamiento juridico colombiano, ya
que es claro que la Constitucion de 1991 tienen un caracter normativo, dada su

27 Folio 54, Cuaderno 1.

28 Folio 54, Cuaderno 1.

29 Folio 52, Cuaderno 1.

240 Ha dicho la Corte Constitucional la discrecionalidad se “circunscribe a unos fines especificos y a la proporcionalidad entre
la decision de la administracién y los hechos que le dan fundamento a la misma; ademas, por cuanto la decisiéon adoptada
por la administracién debe encontrar fundamento en motivos suficientes que permitan diferenciar la actuacién administrativa
discrecional de la arbitraria y del abuso de las facultades otorgadas”. Corte Constitucional, Sentencia T-64 del 1 de febrero
del 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia SU-250 de 26 de mayo del 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.



supremacia®*!, y sus principio se convierten en mandatos para todos los sujetos
publicos y privados.

Como se precis6 en lineas anteriores, el principio democratico, asi como los
principios de la funcion publica, constituyen el limite expreso a la discrecionalidad
—que en ninguna medida puede ser absoluta- del actuar de la Corte Suprema de
Justicia para el efecto. Veamos:

La funcién de “seleccionar” un integrante de la terna, tiene como presupuesto
normativo la existencia de varias opciones que permitan elegir una de ellas,
prefiriendo ésta entre las demas?*2.

Esta se encuentra sujeta a los limites democraticos consagrados por el
constituyente de 1991, en virtud de una serie de principios de obligatorio
cumplimiento consagrados desde los articulos 1° y 2° de la Constitucion?*3. En
desarrollo de ellos, el Reglamento de la Corte Suprema de Justicia precisé una
serie de disposiciones®** que velan por el pluralismo y la democracia, con un
comun denominador: un proceso de eleccion entre multiples opciones.

En el sub lite, era objeto de discusion si, el hecho de no existir un procedimiento
completamente reglado para la postulacion del candidato de la Corte Suprema de
Justicia a la terna de eleccidon del Procurador General de la Nacién, implicaba que
la seleccion que debian realizar los Magistrados de dicha Corporacion, era
absolutamente discrecional, tal y como fue afirmado por el Presidente de ella al
momento de contestar la demanda?*.

Considero que los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, ante la ausencia
de una regla expresa para realizar el procedimiento de postulaciéon, antes que
actuar con absoluta discrecidon, debieron acudir, a los marcos fundacionales del
proceso democratico colombiano, reflejados en las propias disposiciones
reglamentarias que le rigen, bajo la forma sistematica e integral de interpretacion
de la funcion “seleccionar” antes descrita.

241 Corte Constitucional, Sentencia C- 415 de 2012, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. “La Constitucién se
erige en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier
norma, regla o decisién que formulen o profieran los 6rganos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los érganos
constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con referencia a la Constituciéon y no se reconoce como derecho si
desconoce sus criterios de validez. La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y métodos de produccion
de las normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum. Estas caracteristicas de
supremacia y de maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucién, se expresan
inequivocamente en el texto del articulo 4”

242 De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola, seleccionar es “elegir, escoger por medio de una seleccion”.
Para el efecto, seleccion es entendido como “accion y efecto de elegir a una o varias personas o cosas entre otras,
separandolas de ellas y prefiriéndolas”.

243 Asi, el articulo 1° constitucional, establece que Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de
Republica unitaria... democratica, participativa y pluralista... con prevalencia del interés general... Por su parte, el
articulo 2° de la Carta dispone que son fines esenciales del Estado: garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida... politica y administrativa de la Nacion® y establece que las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia y ... para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares. (Negrita fuera de texto)

2441) El articulo 5° establece el quérum deliberatorio y decisorio segun el tipo de decision, incluyendo el necesario para la
eleccion del integrante de la terna para la eleccion del Procurador General de la Nacion?*, ii) El articulo 6° consagra que “la
votacion para elegir funcionarios y empleados y para escoger candidatos a ternas o para integrar éstas sera secreta”, iii) El
articulo 19 numeral 12, consagra como una de las funciones del Presidente de la Corte Suprema de Justicia “designar
comisiones escrutadoras de las votaciones que se efectien para elegir funcionarios o empleados o para escoger candidato
a terna o ternas; anunciar el resultado que la Comisién le suministre y proclamar la eleccién o la escogencia del candidato”
y el articulo 40 consagra la obligatoriedad del voto.

245 Ver supra, numeral 1°.



En consecuencia, no puede desconocerse que todos los poderes publicos y
privados, asi como los ciudadanos colombianos estan sujetos a la Constituciéon
dado su caracter normativo, y por ello, el pluralismo se convierte en un mecanismo
de legitimacién democratica?4.

Asi, dejando en claro que no hay proceso discrecional absoluto, procedo a
enunciar los elementos que considero fueron desconocidos por la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia al momento de postular al doctor Alejandro Ordoéfiez
Maldonado como candidato para conformar la terna de la cual se eligio al
Procurador General de la Nacion para el periodo 2013-2017.

El proceso de seleccion adoptado por la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia no atendi6 los propios criterios que limitaban su actuar y que se derivan
del Reglamento que le rigen y de la Constitucion Politica de 1991

Como se establecio con anterioridad, el verbo “seleccionar”, constituye uno de los
limites de la actuacion de la Corte Suprema de Justicia al momento de postular, en
tanto implica, incluso desde su punto de vista semantico, elegir a una de varias
opciones, prefiriendo a ésta sobre las demas. Por ello, la pregunta que surge de
los hechos, es dicho limite fue respetado por sus destinatarios, es decir, lo
miembros de la referida Corporacion Judicial.

Segun el contenido del Acta de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia No.
29 del 30 de agosto del 2012, el Presidente de dicha Corporacidon llamo la
atencion sobre la necesidad de decidir frente a la propuesta planteada por la Sala
de Gobierno referida a las pautas de eleccion, la cual habia quedado aplazada®*’
de la sesion anterior?*8.

En la misma sesion, se observa “algunos Magistrados manifestaron que la Sala
Plena debia postular en ese dia al integrante de la terna a la Procuraduria General
de la Nacion?*®". Frente a ello, tres magistrados de la Corporacion advirtieron
sobre la necesidad de publicar un aviso en la pagina Web, sefialando fecha y hora
de la eleccién, con el fin de que los interesados en participar en este proceso,
manifestaran su intencién de que sus nombres fueran tenidos en cuenta para la
postulacion correspondiente, con lo cual se garantizaban los principios de
publicidad y transparencia®®°.

Ante dicha intervencion, otro miembro de la Corporacion indicé que hay una regla
que fija el procedimiento para las elecciones, la cual se consagra en el articulo 38
del Reglamento, pero que el mismo no es aplicable al caso de la postulacion del
ternado para Procurador General de la Nacion, por que dicha disposicion trata de
casos de nombramiento en propiedad o provisionalidad, citando el articulo 84 de la

%46 Corte Constitucional, Sentencia C-141 de 2010, Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto. “Por ello, en los Estados
Contemporaneos la voz del pueblo no puede ser apropiada por un solo grupo de ciudadanos, asi sea mayoritario, sino que
surge de los procedimientos que garantizan una manifestacion de esa pluralidad”.

247 Articulo 28 del Reglamento de la Corte Suprema de Justicia.

248 Folio 50. Cuaderno 1.

24 Folio 50. Cuaderno 1.

250 Folio 50. Cuaderno 1.



Constitucion que consagra la supresidén de requisitos adicionales a los
establecidos en la ley, solicitando votar la propuesta o sugerencia formulada por la
Sala de Gobierno a la Sala Plena.

Posteriormente, el Magistrado Javier Zapata como miembro de la Sala de
Gobierno retira la propuesta formulada por dicha Sala a la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia®®', aunque posteriormente, el mismo togado reiterd la
necesidad de establecer un procedimiento para postular al candidato para la terna
de la cual se elegiria al Procurador General de la Nacion?%2,

Una vez retirada la propuesta de la Sala de Gobierno, se dio lugar a la votacion de
la proposicidn de escoger en dicha sesion el candidato de la Corte Suprema de
Justicia con el fin de integrar la terna para la eleccion del Procurador General de la
Nacion, postulando cada Sala Especializada, uno o mas nombres, votacion que se
realiz6 de manera nominal, siendo aprobada por 15 votos frente a 3 votos en
contra®s,

Encuentro que, de la revisidon del Reglamento de la Corte Suprema de Justicia, la
proposicién que fue votada favorablemente, corresponde de hecho, a lo previsto
en el articulo 10 numeral 4° de dicha normatividad, que se aplica expresamente
para la integracion de la terna para la eleccion de Magistrados de la Corte
Constitucional.

Se determindé entonces por el Presidente, que cada una de las Salas
Especializadas deliberarian de manera separada y traerian a consideracion de la
plenaria, los nombres de los candidatos, para lo cual se decreté un receso de 15
minutos?%4.

Reanudada la sesién, el Presidente de la Corporacion, concedié el uso de la
palabra a los sefiores presidentes de las Salas Especializadas de Casacién, para
que informaran el resultado de la deliberacion. Las tres Salas, informaron que por
unanimidad, habian elegido internamente al sefior Alejandro Ordofiez
Maldonado?®®.

A continuacién, el Presidente de la Corporacion designé dos magistrados como
integrantes de la comisidén escrutadora, luego de lo cual, sometié a consideracién
de la plenaria, el nombre del sefior Alejandro Ordofiez Maldonado como integrante
de la terna de la que seria elegido por el Senado de la Republica el Procurador
General de la Nacion. Efectuada la votacion, la Comision Escrutadora informé que
el referido obtuvo un total de 17 votos. Los votos en blanco fueron cero (0), ello
para un total de 17 votos.

En el caso concreto, salta a la vista del contenido del Acta de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia del 30 de agosto del 2012, que los magistrados de

251 Folio 51. Cuaderno 1.
252 Folio 53. Cuaderno 1.
23 Folios 51 y 52. Cuaderno 1.
25 Folio 53. Cuaderno 1.
25 Folio 54. Cuaderno 1.



dicha Corporacion no seleccionaron, en tanto sélo tenian un candidato para el
efecto.

En este punto, se precisa, que la discusion se centra en cuestionar que se haya
elegido el procedimiento referido —deliberacion de las Salas Especializadas de
Casacion por separado para presentar su candidato-, ya que éste no fue
adecuado al no haber establecido criterios o pautas que garantizaran la ocurrencia
de una verdadera seleccion, que, como se ha mencionado previamente, implica
per se, pluralidad de opciones.

Como vemos, dicha Corporacion Judicial desconocié en la postulacion de
Alejandro Orddéfiez Maldonado el limite autoimpuesto por su Reglamento, en
especial, lo consagrado en el numeral 6° del articulo 10°.

Si se aplica la regla de la mayoria?®® para el analisis de los hechos descritos,
encontramos que al no existir varias opciones, no fue posible realizar una eleccion
racional, pues al no establecer tercios de comparacion, la decisién se sale de los
parametros objetivos, sin que medie un criterio o principio minimo que oriente la
decision. De ahi, que sea comunmente aceptado que “en realidad la unanimidad
es siempre ausencia de procedimiento™®’, bajo el supuesto de que previamente
no existieron unas pautas o criterios para realizar, en el caso concreto, la
seleccidn, ya que si estas se hubieran establecido, la unanimidad representaria
una coincidencia en la valoracion de los criterios previamente establecidos.

Si bien el Reglamento de la Corte Suprema de Justicia les da un margen de
discrecionalidad a los magistrados de la misma para realizar la seleccion, esta
claro que debe haber un procedimiento para llevarla a cabo, en tanto la
discrecionalidad se manifiesta en cuanto al como, no en la inexistencia de un
procedimiento y por ello he sostenido que no puede haber en ningun acto de
funcionario publico discrecionalidad absoluta.

En materia democratica y por ende eleccionaria, el pluralismo se convierte en el
principio fundante. El caso que nos ocupa tiene una regla que desarrolla y
maximiza dicho principio, pues el articulo 276 de la Constitucion senala tres
organos del Estado que estan presentando su respectivo candidato, para que
posteriormente sea el Senado quien realice la eleccion, como 6rgano de
representacion elegido directamente por el pueblo colombiano mediante
circunscripcion nacional. El hecho de que el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia, postulen independientemente un candidato, denota la
existencia de multiples procesos de deliberacidon al interior de dichos érganos,
dado su caracter colegiado, para que después de la seleccion y eleccidn interna,

256 En el caso que nos ocupa, la regla de la mayoria le prescribia a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
manifestar su voluntad por la opcion o candidato que consideraran mas idéneo para la realizacion de las funciones propias
del Procurador General de la Nacion, toda vez, que ante la ausencia de requisitos especiales para ocupar dicho cargo, las
funciones del mismo, se convertian en los parametros para valorar una mayor o menor idoneidad de los candidatos y les
posibilitaba hacer una eleccion racional de la mejor opcién, dando como resultado un candidato postulado por parte de la
Corporacion para la terna que finalmente sera votada por el Senado de la Republica.

27 Chueca Rodriguez, Ricardo L, La regla y el principio de la mayoria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pag.96.



se configure finalmente la terna, sobre la cual se realiza la eleccion del Procurador
General de la Nacién por parte del Senado.

Asi, resulta claro que elegir y seleccionar son dos conductas diferentes, que deben
estar presentes en los procesos electorales de acuerdo con la formula politica
democratica colombiana, y que la regla de la mayoria, no puede verse como una
simple formula cuantitativa®®. De esta forma, no es posible afirmar que lo ocurrido
en la Sesion de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia celebrada el 30 de
agosto de 2012, como consta en el Acta N.29 de la Corporacion?®®, fue un
procedimiento de seleccién como lo ordena el Reglamento de la Corte Suprema
de Justicia®®.

Lo dicho demuestra un doble desconocimiento del principio democratico desde su
perspectiva universal, toda vez, que por una parte, la eleccién del Procurador
General de la Nacion es un hecho de trascendencia social y politica del orden
nacional, que compromete todo tipo de escenarios, pues se trata nada mas y nada
menos, que de elegir al director del Ministerio Publico del pais, quien dadas sus
funciones constitucionales segun los articulos 277281 y 278262 tiene injerencia en
un gran numero de esferas sociales, politicas y juridicas, y por ende el proceso de
eleccion debe ser riguroso en cuanto a la transparencia en la convocatoria, la
igualdad de oportunidades y la garantia del pluralismo en todas las etapas del
proceso Yy, por otra parte, resulta necesaria una maximizacién del principio de
publicidad, con el fin de que cualquier ciudadano del territorio nacional que aspire
a ocupar el cargo de Procurador General de la Nacion pueda presentarse.

Es asi como vemos que la conducta llevada a cabo por los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia en lugar de promover el caracter expansivo del
principio democratico, lo que hizo fue desconocerlo de plano retrocediendo a su

258 Chueca Rodriguez, Ricardo L, La regla y el principio de la mayoria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pag.136. “La adopcion de un conjunto de normas constitucionales reguladoras de los procesos fundamentales de toma de
decisiones, en combinacion con una determinada estructura institucional, integran uno de los pilares esenciales en cualquier
ordenamiento juridico”

2% Folios 51 a 54, Cuaderno 1, Expediente 2013-00008

260 Acuerdo N.006 de 2002, articulo 10 numeral 6.

%1 Constitucién Politica Colombiana. Articulo 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados
y agentes, tendra las siguientes funciones: 1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y
los actos administrativos, 2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor del
Pueblo, 3. Defender los intereses de la sociedad, 4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente, 5. Velar por
el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas, 6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la Ley, 7. Intervenir en los
procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales, 8. Rendir anualmente informe de su gestién al Congreso,
9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion que considere necesaria, 10. Las demas que
determine la ley. Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendra atribuciones de policia judicial, y podra
interponer las acciones que considere necesarias.

262 Constitucion Politica Colombiana. Articulo 278. El Procurador General de la Nacién ejercera directamente las siguientes
funciones: 1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisién motivada, al funcionario publico que incurra en
alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitucién o la ley; derivar evidente e indebido provecho
patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la
Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y sancién
de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga
conocimiento en razén del ejercicio de su cargo, 2. Emitir conceptos en los procesos disciplinarios que se adelanten contra
funcionarios sometidos a fuero especial, 3. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia, 4.
Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la promocién, el ejercicio y la proteccion de los derechos
humanos, y exigir su cumplimiento a las autoridades competentes, 5. Rendir concepto en los procesos de control de
constitucionalidad, 6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y empleados de su dependencia.



turno en los procedimientos emprendidos en el pasado por la Corte Suprema de
Justicia, toda vez que con la ausencia de la convocatoria y las consecuencias
juridicas de orden constitucional ya antes enunciadas.

Desconocimiento del principio de confianza legitima ante la reiterada practica de
efectuar convocatoria en procesos electorales por parte de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia

De las pruebas obrantes en el expediente?3, se puede llegar a la conclusiéon que
los procedimientos llevados a cabo en oportunidades anteriores por la Corte
Suprema de Justicia para postular a su ternado, tenian como una constante
efectuar la publicacion de un aviso en diarios de amplia circulaciéon nacional, con el
fin de que quienes estuviesen interesados en postularse presentaran sus hojas de
vida, y para ello indicaban la direccion a la cual debian enviarla; asi, cuando se
presentaron los diferentes candidatos, fue posible que en los anteriores procesos,

se realizara la seleccién del postulado.

Dichos avisos son:

No | Fecha Contenido de la publicacion Resultado
1 Domingo 26 | Convocatoria para candidatos a Esta
de junio de Contralor General de la Republica y convocatoria se
1994 — Procurador General de la Nacion. Plazo: | efectud para el
Periodico EI | 30 de junio de 1994. “Si algun periodo 1994-
Tiempo ciudadano aspira a uno de estos cargos | 1998, siendo
y considera que reune los requisitos en | elegido el
la Constitucion, puede presentar su hoja | doctor Orlando
de vida (...) en la Secretaria General de | Vasquez
la Corporacion” (Folio 45. Cdno. 1.) Velasquez,
2 Sabado 25 Convocatoria para candidatos a quien no
de junio de Contralor General de la Republica y terminé su
1994 — Procurador General de la Nacion. Plazo: | periodo
Periddico EI | 30 de junio de 1994. “Si algun constitucional,
Espectador ciudadano aspira a uno de estos cargos | finalizando su
y considera que reune los requisitos en | ejercicio en el
la Constitucién, puede presentar su hoja | afo 1996
de vida (...) en la Secretaria General de
la Corporacion” (Folio 46. Cdno. 1)
3 4 septiembre | Se informa que se encuentra Esta
del 2000 — adelantando el proceso de seleccidon de | convocatoria se
Periodico EI | personas que pondra en consideracién | realizé para el
Espectador del Senado de la Republica, para periodo 2001-
integrar la terna para la eleccién del 2005, siendo
Procurador General de la Nacién y dos | elegido el Dr.
ternas para la eleccion de Magistrados Edgardo Maya

23 pyblicaciones realizadas en: el diario “El Tiempo” el domingo 26 de junio de 1994 y el sabado 25 de junio de 1994 en el
diario “El Espectador”, en el diario “El Espectador” el 4 de septiembre de 2000 y en el diario “El Espectador” el 31 de agosto
de 2008. Folios 45 a 48, Cuaderno 1, Expediente 2013-00008-00.



de la Corte Constitucional. (Folio 47. Villazén.
Cdno 1)
4 Domingo 31 Informa que se encuentra adelantando | Esta

de agosto del | el proceso de seleccidn que pondra en convocatoria se

2008 - consideracion del Senado de la realizé para el

Periddico el Republica para integrar la terna parala | periodo 2009-

Tiempo eleccion del Procurador General de la 2013, siendo
Nacién y dos ternas para eleccion de elegido el Dr.

igual numero de Magistrados de la Corte | Alejandro
Constitucional. Establece que del 9 al 16 | Ordo6fiez
de septiembre del 2008, se realizaran Maldonado.
las entrevistas correspondientes. (Folio
48. Cdno. 1)

Se observa que, incluso desde la primera vez que ejercié directamente la
competencia consagrada en el articulo 276 constitucional, se adopté como
practica reiterada la realizacion de una convocatoria publica a efectos de contar
con la variedad de opciones necesaria para ejercer su funcion de seleccionar al
postulado.

Ese procedimiento fue garante del principio del pluralismo, como consecuencia de
la expresa funcidn reglamentaria de seleccionar, pues todos los ciudadanos
colombianos que pensaban tener las condiciones para ser elegidos por la Corte
Suprema de Justicia, tuvieron la posibilidad de manifestar su interés y los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de aquel entonces, tuvieron como
limite de su actuacién para realizar la seleccién, las hojas de vida de los
aspirantes que se presentaron conforme con la convocatoria realizada en su
momento; incluso en la convocatoria del afio 2008, se incluyé un proceso de
entrevistas a los candidatos, generando con ello, mayores garantias de los
principios de publicidad y transparencia.

Cosa distinta fue lo que ocurrié en el sub judice, donde al no realizarse una
convocatoria publica, los propios lineamientos del Reglamento de la Corte
Suprema de Justicia fueron desconocidos, imposibilitando que se materializaran
los fines del constituyente de 1991, pues como lo ha dicho la propia Corte
Constitucional colombiana, la democracia participativa inspira los derechos
politicos de participacion y fundamenta la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades en la provisién de empleos en las entidades del Estado?64.

De lo anterior, se colige, que la convocatoria publica es una herramienta
indispensable que hace posible la materializacion de los contenidos minimos de
caracter democratico y electoral que previ6 el constituyente de 1991, como son el
pluralismo?®® y la participacion de todos en las decisiones que los afectan, asi
como en la vida politica y administrativa de la Nacién y del principio democratico

24 Corte Constitucional, Sentencia T-422 de 1992, Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz

%5 | as caracteristicas y la consecuencia de relacion entre democracia participativa y pluralismo han sido desarrolladas en
las sentencias C-141 de 2010, C-397 de 2010, C-169 de 2001; la participacion y el pluralismo en la Sentencia C-891 de
2002; la faceta institucional del pluralismo en la Sentencia C-141 de 2010



de caracter universal y expansivo®®®, y que a su vez, como ya se explicd, fueron
desarrollados por el Acuerdo 006 del 2002 al consagrar como fundamento de su
funcién electoral, la escogencia entre varias opciones.

Por ello, la Corte Suprema de Justicia, al previamente haber establecido un
mecanismo procedimental de caracter publico, que incluyé en un determinado
momento la realizacion de convocatorias e, incluso, de entrevistas, dicha
Corporacion estaba vinculada por éste, pues era su deber, en pro de las garantias
constitucionales y legales, observar en el proceso de postulacion en el que resultd
elegido el sefior Alejandro Ordoéfiez Maldonado, Ila conducta inicialmente
desplegada o una similar que permitiera la eficacia dichas garantias, pues ello, no
sb6lo materializaba el aspecto expansivo del principio democratico, sino también,
“la seriedad del procedimiento administrativo, la credibilidad del Estado y el efecto
vinculante de sus actos para los particulares™7.

En conclusion:

El procedimiento adelantado por la Corte Suprema de Justicia, en el que resulté
postulado, para integrar la terna de la cual se eligi6 como Procurador General de
la Nacién, el sefior Alejandro Ordofiez Maldonado, desconocié los limites
constitucionales y reglamentarios que determinaban el marco de su actuacion
discrecional, a saber, la pluralidad de opciones derivadas de la palabra
“seleccionar” consagrada en el numeral 6° del articulo 10° del Acuerdo 006 del
2002.

De la revisién de las normas reglamentarias y constitucionales, no se encuentra
una regla temporal para que los érganos constitucionalmente llamados a realizar
la postulacion para ese cargo, la lleven a cabo, lo cual demuestra una omisién
legislativa absoluta que no puede ser objeto de control por esta Corporacion.

La Corte Suprema de Justicia no utilizé el procedimiento de los principios
constitucionales para postular al sefior Alejandro Ordofiez Maldonado al cargo de
Procurador General de la Nacion, en tanto el mismo desconocié el principio de
confianza legitima, transparencia, publicidad, democratico en sus dimensiones
universal y expansiva, asi como el pluralismo, al no haber efectuado una
convocatoria 0 mecanismos similar que garantizara una diversidad de opciones
que concretaran realmente su funcidn constitucional y reglamentaria de
seleccionar.

Lo anterior conlleva a la configuracion de una nulidad del acto de eleccion por
desconocimiento de las normas en las cuales deberia fundarse, al no atender el
limite reglamentario del articulo 6° numeral 10° del Acuerdo 006 del 2002, de
conformidad con el articulo 137 de la Ley 1437 del 2011.

(iv) Intervencién de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en el
acto de postulacion, que se encontraban impedidos para ello, en

26 Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 1994, Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
%7 Ver supra. Pie de pagina 8.



atencion al interés directo configurado por contar con familiares
designados como servidores de la Procuraduria General de la
Nacién.

Los demandantes resaltaron la intervencion, en la postulacion y eleccidn de
Alejandro Ordofiez Maldonado, de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
de Senadores de la Republica que tenian familiares laborando en la Procuraduria
General de la Nacion y/o fueron nombrados por Alejandro Ordofiez Maldonado,
coincidiendo en resaltar que el acto de eleccidn estaba viciado -expedicion
irregular- porque, segun su criterio, los impedimentos presentados debieron
declararse fundados al tener estas personas interés directo en la eleccion del
Procurador.

En la audiencia inicial se fijo el litigo asi:

“4. Si la intervencion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en la
postulacion, y de Senadores de la Republica, en la designacion, que tenian
familiares laborando en la Procuraduria General de la Nacién, o se hallaban
investigados por ella, generaria la nulidad de la eleccion del Dr. Alejandro Ordofiez
Maldonado”

El Senado de la Republica al contestar la demanda concluyé®®® que: i) las
normas referentes a conflictos de intereses de los Senadores de la Republica, es
decir, el articulo 182 Superior y el 286 de la Ley 5% de 1992, unicamente se
pueden predicar de la funcion legislativa y no de la funcion electoral, ii) la funcidn
electoral del Congreso no demanda imparcialidad, iii) en las anteriores dos
elecciones a Procurador, el Congreso determiné que no habia conflicto de interés
en la funcién electoral, pues aquella figura sélo aplicaba para los proyectos de Ley
y no para el ejercicio de funciones constitucionales de eleccion?®®® y iv) la
interpretacion del articulo 182 Superior debia ser restringida.

Sobre el particular, es procedente entonces realizar las siguientes
consideraciones:

e Control de legalidad sobre actos administrativos

De la lectura del Ley 1437 del 2011, en especifico del inciso 1° del articulo 104%7°,
es claro que la “jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para

%8 Asi lo conceptud la Subcomision para estudiar los impedimentos conformada por los Senadores: Juan Carlos Restrepo
Escobar, José Ivan Clavijo Contreras, Luis Fernando Duque, Samuel Arrieta Buelvas, Ivan Name Vazquez y Manuel Mesias
Enriquez Rosero, los cuales conceptuaron que todos los impedimentos debian ser negados. Concepto que no solo fue
acogido en el marco de la eleccion, sino que ademas el Presidente del Senado al momento de contestar la demanda
presentd como excepciones de mérito.

29 | a Subcomision cito lo expuesto por el entonces Senador Héctor Eli Rojas Jiménez en las sesiones del 9 de noviembre
de 2004 y del 11 de diciembre de 2008, oportunidades en las que se argumentd que: “el impedimento al que da a lugar el
conflicto de intereses regulado en estas normas se refiere al desempefio de los Congresistas en la funcién de hacer la Ley o
de reformar la Constitucién y no al desempefio de funciones de control politico o de orden administrativo electoral o judicial
como las de elegir algunos dignatarios”. (...) “los impedimentos basicamente son para los proyectos de Ley mas no para
eleccién de funcionarios que es un derecho constitucional del Senado elegir los funcionarios”.

210 Eg pertinente precisar que, desde la exposicion de motivos del proyecto de ley que con posterioridad se sancion6 con el
numero de la Ley 1437 del 2011, se indicé que respecto del objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, era
necesario acudir a dos criterios: material y organico. Al respecto se lee: “ Con el fin de afianzar el criterio de especializacion,
el proyecto en el articulo 100 considera que para la definicién del objeto de la jurisdiccion, es necesario acudir a un criterio
material que hace que la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conozca de actos, hechos, operaciones y omisiones



conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en las leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcién administrativa”.

Se quiso entonces que ninguna actuacién de quien ejerza una determinada
funcién administrativa esté exenta del control de legalidad, lo cual se acompasa
con la férmula del Estado Social de Derecho.

Cuestion diferente es que, en razon a la existencia de actos definitivos, de tramite
y preparatorios, se haya considerado que el control de éstos ultimos se realice a
través del control que se ejerce sobre el acto definitivo de eleccion, valoracién que
debe hacerse de forma integral.

Entonces, al entender que la Corte Suprema de Justicia al seleccionar a un
integrante para la terna ejerce una funcién de tipo administrativo-electoral, todos
los actos tendientes a configurar la voluntad de postular a un ternado, entre los
que claramente estan incluidos aquellos que resolvieron los impedimentos, son
objeto de control de esta jurisdiccion a través del mecanismo de control de
nulidad electoral.

Adicionalmente, el cargo en contra del acto de eleccion fundamentado en
irregularidades acaecidas durante la decision de los impedimentos presentados
por los magistrados de la Corte Suprema de Justicia al momento del proceso de
seleccién del ternado, fue oportunamente propuesto por los demandantes y fijado
en el litigio, en desarrollo de la audiencia inicial y sin oposicion del demandado al
respecto.

e Expedicion irregular del acto administrativo y el criterio de incidencia
del vicio alegado en la formacién del mismo

Las irregularidades que se presenten en el proceso de formacién de un acto se
estudian a través de la denominada causal de expedicion irregular, la cual se
materializa cuando se vulnera el debido proceso en la formacion y expedicion de
un acto administrativo. El vicio en la formacion del acto debe ser de tal magnitud
que afecte su esencia, pues no todas las irregularidades tienen la potencialidad de
desvirtuar la presuncién de legalidad?”".

relacionadas con el gjercicio de la funciéon administrativa. Sin embargo, la dinamica de las actividades societarias hace que
en ocasiones se tenga que acudir al criterio organico para que el administrado tenga claridad frente aquellos temas en
donde podrian presentarse controversias sobre la jurisdiccion competente, como sucede en casos de responsabilidad
extracontractual y contractual, cuyo conocimiento se asigna a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo siempre que
una de las partes del litigio sea un entidad publica”.

271Al respecto, la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sefialado en materia electoral que: “Dicho
vicio [expedicién irreqular] corresponde a aquel referido a las irregularidades sustanciales que tengan lugar en la
expedicion del acto, vale decir, el que se presenta cuando el acto se expide omitiendo las formalidades y tramites del caso
que resulten determinantes en la decision definitiva. Y, segun se dijo en precedencia, por irregularidad sustancial en la
expedicion de un acto declarativo de eleccion o de nombramiento se entiende aquella capaz de alterar, con la suficiente
gravedad, la transparencia del proceso de seleccion o electoral de que se trate, en cuanto afecta de manera determinante el
resultado del mismo”. Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 23 de marzo de 2007, radicado N°11001-03-28-
000-2006-00172-01(41200. CP. Dario Quifiones Pinilla. En el mismo sentido, la Sala electoral de esta Corporacion ha
sostenido que cuando se alega que un acto administrativo se expidié en forma irregular debe acreditarse que la anomalia
fue de tal entidad, que afectd de forma directa el sentido de la decisién. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de
27 de enero de 2011. Expediente No.11001-03-28-000-2010-00015-00



Por ello, la incidencia del vicio en el acto de eleccion esta relacionada con la
capacidad de modificar la decision final. Cuando el acto esta precedido de una
votacion, se dice que hay incidencia del vicio si, al restarse del resultado final los
presuntos votos nulos, la decisidn se tornaria totalmente diferente.

De esta forma, nos encontramos ante dos supuestos:

i) Si la presunta anomalia no tiene incidencia en la eleccion, la autoridad
judicial queda relevada de analizar si el reproche se configur6 o no;

i) Por el contrario, si se encuentra que hay incidencia en la eleccion,
corresponde examinar si en efecto los cargos que aducen los
demandantes se materializaron o no.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que:
e Tramite ante el Senado de la Republica

Segun el Acta No. 33 del 27 de noviembre de 2012?72 en la sesion de la eleccion
demandada participaron 93 Senadores?’3. También consta que 13 Senadores
manifestaron su impedimento porque tenian procesos disciplinarios en curso ante
la Procuraduria General de la Nacion, mientras que 8 lo hicieron porque tenian
familiares vinculados laboralmente a la Procuraduria en cargos de carrera o de
libre nombramiento y remocién.

Se tiene entonces, que un total de 20274 Senadores se declararon impedidos por
las circunstancias, que segun los demandantes, tienen la potestad de viciar el acto
de eleccidn.

Ahora bien, en las votaciones, el sefior Alejandro Orddéfiez Maldonado obtuvo un
total de 80 votos, de los 93 depositados en el desarrollo de la sesidn
parlamentaria, lo que permite concluir que, las irregularidades expresadas por
los demandantes, no tienen incidencia en la votacion, ni hubieran conllevado
a un resultado distinto, ya que incluso si se descontaran los 20 votos
correspondientes a los Senadores que manifestaron su impedimento, el Dr.
Ordonez Maldonado habria obtenido 60 votos, es decir, en todo caso habria
obtenido la mayoria de los votos posibles y hubiese sido declarado electo.

De otra parte, aunque es claro que la supuesta irregularidad presentada en el
Senado de la Republica no tuvo incidencia en la eleccidn acusada, preciso que
ante las manifestaciones efectuadas por el Senado de la Republica al momento de

22\/isible a folios 45 al 112 del Expediente 2013-0012

273 Segun el articulo 171 de la Constitucion, el Senado de la Republica esta compuesto por 702 miembros, por su parte es
de anotar que en la sesion en la que se eligié al demandado e el quérum deliberatorio era de 26, hecha la aproximacion,
por cuanto la cuarta parta de 7102 es 25.5. Y, el quérum decisorio es de 52, es decir, la mitad mas uno de los integrantes de
esa célula legislativa, de lo que se concluye validamente que habia quorum deliberatorio y decisorio para la votaciéon de
eleccion del Procurador General de la Nacion.

2%Es de anotar que la Senadora Myriam Paredes se declardé impedida tanto por tener familiares vinculados en la
Procuraduria, como por tener investigaciones disciplinarias pendientes. En el folio 909 del Cuaderno 1B se encuentra la
manifestacion de impedimento de la citada senadora en la que la afirmé que: i) la sefiora Viviana Rodriguez Robledo,
pariente en el primer grado civil, laboraba en la Procuraduria General de la Nacién, y ii) tenia en curso investigacién
disciplinaria en dicho ente de control.



contestar la demanda?’®, es necesario exponer por que las mismas no son de
recibo. Veamos:

El impedimento es la manifestacion que el miembro de la Corporacién realiza
directamente, de manera espontanea o por mandato constitucional o legal, cuando
advierte que se encuentra incurso en alguna de las circunstancias previstas para
el efecto por el ordenamiento vigente?’8, por lo que es evidente que las situaciones
que pueden configurar un conflicto de interés?’’, se materializan en todas las
funciones que detenta el Congreso de la Republica y no soélo en la funcion
legislativa.

Por ello, en la funcion electoral, los Congresistas pueden y deben manifestar con
toda precision el impedimento, si se materializan los supuestos de hecho que den
lugar a ello, pues los principios de moralidad y transparencia contenidos en el
articulo 209 Superior imponen que evidencie cualquier circunstancia que pueda
viciar su objetividad o que ponga en tela de juicio el sentido de su decision, tal y
como fue precisado por esta Corporacion en pasadas oportunidades?’®.

En conclusion, y pese a que la manifestacion de un impedimento esta precedida
por un amplio factor de discrecionalidad, lo cierto es que dicha libertad no se
traduce en arbitrariedad, razon por la cual los Congresistas tienen la obligacion de
declararse impedidos cuando en ejercicio de cualquiera de las funciones
otorgadas por la Constitucion y/o por la Ley, encuentren una situacion
configurativa de un conflicto de intereses.

Este deber constitucional, impone para quien se declara impedido la obligacion de
expresar con claridad y pleno detalle, los hechos y motivos que sustentan su
peticion de no participar en la decision correspondiente, e implica que los demas
miembros del Congreso tienen la obligacion de estudiar de forma juiciosa vy
profunda si los elementos facticos y juridicos manifestados, constituyen o no un
verdadero conflicto de interés que permitan declarar fundado el impedimento
presentado.

Asi las cosas, contrario a lo sostenido por el Senado, debe preferirse una
interpretacion funcional y finalista del articulo 182 Superior, de la cual se deriva,
sin lugar a dudas, que su propdésito es materializar los principios constitucionales

275 Asi lo conceptud la Subcomision para estudiar los impedimentos conformada por los Senadores: Juan Carlos Restrepo
Escobar, José Ivan Clavijo Contreras, Luis Fernando Duque, Samuel Arrieta Buelvas, lvan Name Vazquez y Manuel Mesias
Enriquez Rosero, los cuales conceptuaron que todos los impedimentos debian ser negados. Concepto que no solo fue
acogido en el marco de la eleccion, sino que ademas el Presidente del Senado al momento de contestar la demanda
presenté como excepciones de mérito.

276 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 22 de noviembre de 2011. Expediente Pl
00404-00. C.P. Dr. Maria Claudia Rojas Lasso.

277 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 23 de marzo de 2010. Expediente
11001-03015000-2009- 00198-00 PI. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

2% En la sentencia del Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativa, del 23 de marzo de 2010
(expediente 11001-03015000-2009- 00198-00 PI), C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas B., se sefial6:“(...) b) El impedimento
puede darse por la participacion o votacién en una decision o asunto de que conozca el Congreso de la Republica, sea que se
trate de deliberaciones y votaciones relacionadas con proyectos de Ley o actos legislativos, o se trate de una decision
trascendental. En efecto, es inequivoco el articulo 291 al sefalar que el congresista debe declararse impedido cuando observe
que existe un conflicto de intereses para conocer y participar ‘sobre determinado proyecto o decisién trascendental’. Por tanto, el
impedimento no solo puede darse cuando se trate del ejercicio de las funciones puramente legislativas del Congreso sino cuando
se trate de las otras funciones de ese érgano como las funciones de control politico, las administrativas, las judiciales y las
electorales.”




de moralidad e imparcialidad, y que en plena aplicacion de dichos mandatos, el
Congresista debe poner en conocimiento de la Corporacién aquellas situaciones
econdmicas o morales que lo inhiban de participar en las funciones propias de su
dignidad.

e Tramite ante la Corte Suprema de Justicia

El numero de votos requeridos para postular al candidato de la Corte Suprema de
Justicia, deriva del Reglamento Interno de dicha Corporacion (Acuerdo No. 006 de
2002), el cual especificamente en el articulo 5°%7° sefiala que para el efecto debe
obtenerse la aprobacion de las dos terceras partes de sus integrantes; es decir, si
se tiene en cuenta que segun la Ley 270 de 1996 la Corte Suprema de Justicia
esta integrada por 23 Magistrados, para resultar ternado como candidato a
Procurador General, el demandado debia obtener al menos 16 votos.

A folios 61 a 67 del Cuaderno 3 se encuentra transcripcion, realizada por la
Secretaria de la Corte Suprema de Justicia, en la que se da cuenta de la sesion
del 30 de agosto de 2012 en la que dicha Corporacion decidié ternar a Alejandro
Ordofiez Maldonado como candidato a Procurador General de la Nacion, en ella
consta que el demandado obtuvo 17 de 17 votos posibles.

Asi las cosas, el vicio que endilgan los demandantes tiene incidencia en la
decisiéon adoptada por la Corte Suprema de Justicia, toda vez que, si se restan los
3 votos correspondientes a los Magistrados que se declararon impedidos, y
respecto de los cuales la parte actora alega que existié un conflicto de intereses, el
demandado no alcanza 17 votos a su favor, sino 14, es decir, no obtiene los 16
votos requeridos para resultar ternado validamente como candidato a Procurador
General de la Nacion.

En consecuencia, al encontrarse que el reproche incidiria de forma directa en el
acto de eleccion era procedente a examinar si, tal y como se afirmo en la
demanda, en la postulacion participaron personas que estaban impedidas por
tener interés directo en la eleccién del demandado como Procurador General de la
Nacién, vicio que de materializarse se trasladaria al acto de eleccion e impondria
decretar su nulidad.

Naturaleza de los impedimentos, analisis para su decision y su diferencia en
tramites administrativos frente a los judiciales

La Corte Constitucional®®® determiné que los impedimentos son instituciones de
naturaleza procesal, concebidas con el propdsito de asegurar principios
sustantivos de cara al recto ejercicio de la funcién publica (articulo 209 C. Pol) y

278 “Articulo 5°. Modificado. Acuerdo 005 de 2002, Art. 2. 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 del 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 Nacién, de los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y de los integrantes de
las ternas para 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.”.
(Negrillas fuera de texto)

20 Corte Constitucional. Sentencia SU-712 del 17 de octubre de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio



con una relacién directa sobre la efectividad del debido proceso (articulo 29 C.
Pol)?®!, Se pretende entonces, garantizar las condiciones de imparcialidad y
transparencia de quien conoce el asunto, bajo la conviccion de que sélo de esta
manera se garantiza el principio de igualdad de aplicacion de la ley (articulo 13 C.
Pol).

Considerando que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia invocaron el
articulo 40 de la Ley 734 del 2002282, es preciso indicar que éste corresponde a la
causal genérica de impedimento que todo servidor publico debe manifestar, de
encontrarse en los supuestos que la norma consagra, al momento de ejercer la
funcién administrativa que le hubiere sido encomendada.

Es relevante la caracterizacion del interés que trae la norma, el cual debe ser
particular y directo?®® del funcionario o de sus familiares en los grados de
consanguinidad o afinidad civil establecidos de forma taxativa en la disposicion.
Las anteriores caracteristicas hacen que el conflicto de intereses al que se hace
referencia, tenga un elemento eminentemente subjetivo?®*, pues se debe
analizar en cada caso concreto la verdadera confrontacién entre la situacion
particular del servidor publico y el ejercicio de la funcion administrativa
encomendada.

Por otro lado, quien tenga la competencia para valorar el impedimento, lo
examina desde una 6ptica objetiva, pues dicho analisis se fundamenta no
solamente en la causal alegada, sino, basicamente, en la explicacion
relacionada con la configuracion del interés particular y directo. En esta
medida, explicar el impedimento en cuanto hace a la configuracién del interés

21 En sentencia C-365 del 29 de marzo de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, se mencioné que los impedimentos y
recusaciones, son de de naturaleza eminentemente procedimental y encuentran fundamento constitucional en el derecho al
debido proceso, ya que aquel tramite judicial, adelantando por un juez subjetivamente incompetente, no puede entenderse
desarrollado bajo el amparo de la presuncion de imparcialidad a la cual se llega, sélo en cuanto sea posible garantizar que
el funcionario judicial procede y juzga con absoluta rectitud; esto es, apartado de designios anticipados o prevenciones que,
al margen del analisis estrictamente probatorio y legal, puedan favorecer o perjudicar a una de las partes. Si bien la Corte
Constitucional realizé dicho estudio desde la perspectiva del ejercicio de la funcién judicial, lo cierto es que en la sentencia
SU-712 del 17 de octubre de 2013, con ponencia del doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, se indicé que la finalidad de los
impedimentos y su importancia frente al debido proceso, también se aplican a los funcionarios que ejercen una determinada
funcion administrativa.

282 | gy 734 del 2002. Articulo 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en
un asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacién, gestién, control o decision, o lo tuviere su cényuge,
compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

%3 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de julio de 2010, expediente PI
11001-03-15-000-2009-01219-00. Cp. Mauricio Fajardo. También en: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 23 de marzo de 2010, expediente PI-000198-00, Cp. Hugo Fernando Bastidas Barcenas;
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 9 de diciembre de 2003, expediente S166.
Consejero ponente: Tarsicio Caceres Toro. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del
26 de julio de 1994. Radicacion AC-1499. Consejero Ponente: Delio Gémez Leyva. Se dijo entonces: “La comprobacién
del interés directo ‘debe surgir de los extremos de la relacién que se plantea a través de la decisién que haya de tomarse
con respecto a los proyectos de ley, sin intermediacion alguna. Sélo dentro de los limites de un determinado ordenamiento
juridico, puede tener para el congresista o las personas indicadas en el numeral 286 de la Ley 5% de 1992, relevancia su
interés, el cual no puede ser otro que aquél en el cual sus destinatarios tengan relacién directa con el mismo. El interés se
torna en particular, cuando la adopcion de una decision en un asunto concreto le generaria al parlamentario un provecho o
beneficio, especifico y personal, para si mismo o para quienes de acuerdo con la ley se encuentren relacionados con él, y
que no obstante estar consciente de dicha circunstancia, no manifiesta su impedimento para participar en el debate o
votacién correspondiente. Finalmente, el interés debe ser inmediato, con el propodsito de excluir sucesos o hechos
contingentes e imprevisibles, sobre los cuales no sea posible determinar o predecir con cierto grado de conviccion y de
evidencia factica su realizacién en el futuro.

24 No se observa la existencia de un pronunciamiento en sede judicial en los proceso del Consejo de Estado en el sentido
de interpretar el concepto de conflicto de intereses expresado en esta disposicién del Cédigo Disciplinario Unico. A pesar de
ello, en una sentencia que resolvié una solicitud de pérdida de investidura, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
determiné que el concepto de conflicto de interés involucra un elemento subjetivo que ha sido definido en cada caso
particular, dado que son las caracteristicas de la situacion concreta la que define el contenido del conflicto de intereses
presentado. (Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. CP. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del
29 de mayo de 2012. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2010-01329-00)




directo y particular, frente a la decisién, constituye un elemento de moralidad
administrativa y de imparcialidad?3s,

e Tramite aplicable al impedimento presentado por los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia

Como se observa de la transcripcion efectuada en el Acta 29 del 30 de agosto del
2012, se tiene que los Magistrados Ruth Marina Zapata Diaz, Javier Zapata Ortiz y
Jorge Mauricio Burgos Ruiz, expresaron ante la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia, impedimento con fundamento en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002,
la cual consagra la obligacién general de todo empleado publico de manifestar las
circunstancias que configuren un conflicto de interés en un determinado tramite.
De esta forma, surge la pregunta en relacion con el tramite aplicable a dicha
manifestacion, para lo cual debe atenderse la naturaleza de la funcién que
desarrolla la Corte Suprema de Justicia, la cual, como se ha manifestado, es
administrativa-electoral. Ante ello, el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en sus articulos 11 y 12 consagra el régimen y el
tramite de los impedimentos presentados por el servidor publico, sehalando, de
forma genérica, que la actuacién debera ser remitida, junto con escrito motivado
respecto de las razones que configuren la correspondiente causal, al superior, O si
no lo tuviere, a la cabeza del sector administrativo. Una vez recibido, la autoridad
competente resuelve de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias
siguientes a la fecha de su recibo.

Sin embargo, en el caso concreto, es claro que los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia no tienen un superior y/o cabeza del sector
administrativo al cual remitir la actuacion, y en consecuencia, se presenta
una dificultad para la aplicacion de dicha norma del procedimiento
administrativo. Por ello, debe necesariamente acudirse a la norma procesal
civil vigente para el momento de los hechos, la cual se concreta en el inciso
4° del articulo 149 del Cddigo de Procedimiento Civil?8® —hoy 140 y
siguientes del Cédigo General del Proceso, la cual indica, en el caso de
cuerpos judiciales colegiados, lo siguiente:

“El magistrado o conjuez que se considere impedido pondra los hechos en
conocimiento del magistrado que le sigue en turno en la respectiva sala, con
expresion de la causal invocada y de los hechos en que se funda, para que ésta
resuelva sobre el impedimento, y en caso de aceptarlo pase el negocio al
magistrado que debe reemplazarlo, o fije la fecha y hora para el sorteo del conjuez
si hubiere lugar a ello.

25 Es de resaltar, por ejemplo, que la Corte Constitucional en Auto 69 del 7 de abril de 2003, Mp. Alvaro Tafur Galvis,
considero que la declaracion de impedimento debe ser motivada de forma expresa por quien lo propone, por lo que existe la
carga de identificar de manera expresa las razones y situaciones especiales que llevan a la configuracion de la causal
alegada.

26 De conformidad con el numeral 1° articulo 627 de la Ley 1564 del 2012 o Cadigo General del Proceso —expedida el 12
de julio-, los Unicos articulos de dicha disposicién que entraron en vigencia inmediata tras su expediciéon son los 24, 31
numeral 2°, 33 numeral 2°, 206, 467, 610 a 627, y en consecuencia, las demas disposiciones entran en vigencia conforme a
lo sefialado en el numeral 6°, a partir del 1° de enero del 2014.



El auto en que se manifieste el impedimento, el que lo decida y el que disponga el
envio del expediente, no susceptibles de recurso alguno”.

Dado lo anterior, se concluye:

e Ante la ausencia del superior jerarquico de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, se debe entender, en aplicacion del inciso 4° del
articulo 149 del Cdédigo de Procedimiento Civil, que en ejercicio de la
funcion administrativa electoral, se debe colocar en conocimiento del
magistrado en turno, los hechos que generan el conflicto de intereses, por
escrito y de forma motivada, a efectos de que sea la Sala correspondiente
la que decida sobre la configuracion o no del impedimento.

e Los términos para adoptar la decision, deben ajustarse a los consagrados
en el articulo 12 de la Ley 1437 del 2011, es decir, debe resolverse dentro
de los diez (10) dias siguientes al recibo de la comunicacién en que se
exprese el impedimento.

e Finalmente, la decision sobre el asunto, debe consagrase en un auto, el
cual debe estar sujeto a las formas de notificacion procedentes.

Ahora bien, se encuentra una relacion directa entre la publicidad que requiere el
orden del dia y los puntos a debatir en una sesion —ordinaria y/o extraordinaria-,
en tanto sdlo de ésta manera, se permite identificar el momento en que i) el
magistrado conoce que un asunto determinado, en el que pueda presentarse un
impedimento, esta enlistado para su debate y ii) se permite a la ciudadania, en
ejercicio del control social, hacer uso de las recusaciones que la misma ley
consagra a efectos de garantizar la imparcialidad del fallador y/o funcionario en
ejercicio de funciones administrativas.

e La decision de los impedimentos en sede de la Corte Suprema de
Justicia

Irregularidades procesales

En el Acta N.29 del 30 de agosto de 2012 consta que los Magistrados Javier
Zapata Ortiz, Ruth Marina Diaz Rueda y Jorge Mauricio Burgos Ruiz,
fundamentaron su impedimento en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, relativo al
conflicto de intereses de los servidores publicos, lo cual demuestra la conciencia
que ellos tenian de estar ejerciendo una funcion administrativa.

Asi entonces, lo procedente era que el Dr. José Luis Barcel6 Camacho, que
asumio la Presidencia de la Sesion, conforme a lo dispuesto por el articulo 7 del
Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia, siguiera los lineamientos
del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, en torno al tramite de los impedimentos y
recusaciones, el cual prescribe que:

i) El impedimento se debe presentar por escrito, lo cual en el sub lite no
sucedid, pues los impedimentos se manifestaron en medio de la Sesion
de la Sala Plena llevada a cabo el dia 30 de agosto de 2012.



ii) El impedimento debe ser motivado, que en este caso consistio en afirmar
que tenian parientes laborando en la Procuraduria General de la Nacion,
lo cual no cumple con los requisitos de la motivacion?®’, ya que ésta no
fue clara, precisa y expresa, toda vez que no se indicaron los grados de
parentesco en todos los casos, los datos relativos al tipo de vinculacion,
etc. con el fin de que la Sala Plena pudiera valorar en cada uno de los
impedimentos, los elementos facticos que son indispensables tener en
cuenta para tomar la decisién de declarar fundado o no el mismo.

En lo atinente a la resolucion del impedimento, como se explico en un acapite
anterior, es necesario realizar una interpretacién sistematica del articulo 12 de la
Ley 1437 de 2011 con el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo
relativo a los cuerpos colegiados y la forma de resolver los impedimentos cuando
no existe un superior jerarquico, de ahi que sea necesario proferir un auto, a
saber, el que lo decide. En el caso en estudio, se observa del contenido del Acta
N.29 del 30 de agosto de 2012 que dado a que nunca existio ni siquiera una
manifestacion por escrito del impedimento, mucho menos se profiridé un auto que
lo resolviera, con lo cual se vulneraron los prepuestos del articulo 12 de la Ley
1437 de 2012.

En el Acta en mencion, también consta que “la Sala Plena concluyd, por mayoria,
que la eleccion de candidatos a ternas, constituye sélo una parte del acto juridico
complejo que se perfecciona con la eleccion de uno de los ternados, y que la
eleccion, en el caso del Procurador General de la Nacién, le ha sido deferida al
Senado de la Republica™88, asi mismo, se dice que “en el curso de la deliberacion,
algunos Magistrados manifestaron que en ocasiones anteriores la Corte no ha
aceptado los impedimentos planteados por las razones ahora aducidas, y
mencionaron, como ejemplo, lo ocurrido en la eleccién del Fiscal General de la
Nacién” y posteriormente, realizaron la votacién, obteniendo dos (2) votos a favor
de la aceptacion de los impedimentos y doce (12) votos en contra, por lo cual la
plenaria resolvio no aceptar los impedimentos planteados por los Dres. Javier
Zapata Ortiz, Ruth Marina Diaz Rueda y Jorge Mauricio Burgos Ruiz.?°

De lo anterior se coligen las siguientes vulneraciones del ordenamiento juridico:

i) No se analizaron los supuestos facticos de cada uno de los
impedimentos,

ii) Las razones que se expresaron en el curso de la deliberacion,
obedecieron a mencionar que en otras ocasiones la Corte no ha
aceptado los impedimentos planteados por las razones ahora aducidas,
con lo cual se desvi6 la discusion mediante una generalizacion, técnica
proscrita en materia judicial y administrativa, ya que los funcionarios
publicos deben tomar sus decisiones mediante analisis concretos de los
supuestos facticos y su adecuacion o no a las normas contenidas en las
disposiciones vigentes y aplicables al caso en estudio.

%7 Corte Constitucional. Sentencias T-064 del 1° de febrero del 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil; SU-250 del 26 de mayo de
1998, Mp. Alejandro Martinez Caballero; C-918 del 29 de octubre del 2002, Mp. Eduardo Montealegre Lynette.
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Asi entonces, los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia eludieron
la cuestion en litigio y no respaldaron sus afirmaciones, al decidir los
impedimentos sin definir en cada uno de los casos si realmente existia o
no un interés claro, cierto y directo, tal como lo dispone la legislacion y la
jurisprudencia en la materia.

Posterior a la votacién realizada en la sesion y tomada la decision de no aceptar
los impedimentos manifestados, “l Magistrado Arturo Solarte Rodriguez
manifesté que le preocupaba que la Corte estuviera siendo inconsistente, pues ha
aceptado los impedimentos de los Magistrados citados para conocer asuntos
disciplinarios en contra del actual Procurador, y no los acepta para postularlo a
una nueva eleccion™® a lo cual, el Magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas,
“sefialé que en los procesos disciplinarios se juzga una conducta y obliga a tomar
una decision juridica. Para él, en el caso del candidato a la terna para Procurador,
es una postulaciéon para un hecho incierto, como lo es el de la eleccion de ese
ternado en el Congreso de la Republica™®!. De estas dos intervenciones se
puede deducir que, ante el llamado del Magistrado Solarte Rodriguez de mantener
una coherencia en las decisiones de la Corporacion, toda vez que se trataba de
una identidad de sujetos en el conflicto de interés (mismos magistrados- mismo
sujeto, el Procurador en ejercicio del cargo), es decir los extremos de la relacion
juridica son iguales, la respuesta que se le dio por parte del Magistrado Miranda
Buelvas, fue en torno al tipo de procesos, distinguiendo que en el caso de los
disciplinarios se produce una decision juridica, mientras que en el caso de la
postulacion se trata de un hecho incierto.

Como se observa, la respuesta dada, una vez mas, desvié el centro de la
discusién y desconocié el hecho de que en los conflictos de interés y las causales
de impedimento y recusacion, segun el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011, la
cuestion a dilucidar es si existe 0 no una contraposicion entre el interés general
propio de la funcién publica y el interés particular y directo del servidor publico, y
no asuntos relativos a la tipologia de los procesos o el resultado de los mismos.

e De la configuracion del interés

Al analizar los supuestos requeridos para la configuracion del impedimento en
razon del conflicto de interés, se tiene entonces que:

- Es particular, en tanto atiende a un situacion propia de la persona del
magistrado y de sus familiares, y no se fundamenta en aspectos generales
0 abstractos.

- Es actual, ya que al momento de la postulacion del senor Alejandro
Ordofiez Maldonado, se encontraba vigente la vinculacion legal vy
reglamentaria de los familiares de los magistrados con la Procuraduria
General de la Nacion.

- Es cierto, si se tiene en cuenta que el motivo del interés es comprobable y
es verificable de forma objetiva.

2% Folio 53, Cuaderno
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- Es directo, en tanto se relaciona de forma especifica con la potestad del
Magistrado de emitir un voto para postular para ser elegido nuevamente
quien ostenta la calidad de nominador de los familiares de los primeros.

Considerando lo dicho, se procede con el analisis da cada impedimento
presentado:

> El impedimento presentado por el Magistrado Jorge Mauricio Burgos
Ruiz

Se observa®®? que la conyuge del Dr. Burgos Ruiz, fue nombrada como
Procuradora Judicial Il. Especificamente el citado Magistrado sefialé: “Mi esposa
(...) en la actualidad ejerce el cargo de Procuradora Judicial I, pero, recalco, su
nombramiento ocurri6 con antelacion al nombramiento del suscrito como
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia’.

Asimismo en los folios 996-998 del cuaderno principal se encuentra la hoja de vida
de la sefiora Doris del Socorro Norefia Flérez en el Ministerio Publico.

De la prueba documental referenciada se puede concluir que en el proceso esta
plenamente acreditado que el Doctor Burgos Ruiz tenia interés directo en la
eleccion del demandado, como Procurador General de la Nacion habida cuenta
que su esposa se desempenaba en un cargo de libre nombramiento y remocion de
disposicion plena del Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado.

Asi las cosas, el ejercicio del cargo de Procuradora Judicial que detentaba la
esposa del Magistrado Burgos Ruiz configuré un interés real y cierto, comoquiera
que existid una situacion personal que podia poner en tela de juicio la objetividad
del citado Magistrado en su votacién, y por consiguiente, en aplicacién del
principio de moralidad e imparcialidad la Corte Suprema de Justicia debi6 aceptar
la manifestacion de impedimento formulada por el doctor Burgos Ruiz y separarlo
de la decision de ternar al demandando como candidato a Procurador General de
la Nacion.

Bajo este panorama, es claro que la Corte Suprema de Justicia negé de forma
equivocada el impedimento presentado por el Magistrado Ruiz Burgos,
comoquiera que existia una situacién insoslayable que hacia que aquel tuviera
interés directo en la nominacion del Procurador. Esto es asi, porque sélo si se
separaba al citado Magistrado del conocimiento del asunto, se hubiese podido
garantizar plenamente el principio de moralidad, imparcialidad y transparencia del
acto de postulacion.

Entonces, teniendo en cuenta que el impedimento debié ser aceptado, el voto
proferido por el Magistrado Burgos Ruiz, es nulo de pleno derecho, habida
cuenta que participd en la eleccion demandada, pese a que aquel tenia interés
directo en la postulacion del Dr. Ordofez Maldonado.

292 Folio 682, Cuaderno 3



» El impedimento presentado por la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda

A través de Oficio PCSJ-2268 del 10 de diciembre de 2013 obrante a folio 681 del
Cuaderno Principal se acredita que la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz, sobrina
de la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda, fue nombrada en el ente del control. 2%
Por su parte, en el portal web de la Procuraduria General de la Nacidon se
encuentra disponible el Decreto 2132 del 1° de junio de 2012, en el que consta
que la Procuradora General de la Nacién, en encargo, nombro en provisionalidad,
a la sefiora Sandra Lucia Salazar “en el cargo de Asesor, Codigo 1AS de la
Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, con
funciones en la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia
Administrativa”.2%4

De lo anterior se desprende que la Magistrada Dra. Ruth Marina Diaz Rueda tenia
interés cierto, real y directo en la eleccion demandada comoquiera que esta
plenamente probado que: i) tiene relacion en el tercer grado de consanguinidad
con la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz, pues asi lo acept6 y ii) la sobrina de la
magistrada fue nombrada en un cargo de libre nombramiento y remocién,
cuya nominacion recae directamente en el Procurador General de la Nacion,
de conformidad con articulo 278 numeral 6° constitucional.

Por ello, pese a que el nombramiento fue efectuado por la Procuradora General
encargada, ello en nada afecta la configuracién del interés directo que se predica
de la magistrada en cuestion, dado que sostener lo contrario seria como avalar
que la figura del encargo de las funciones, permite burlar la finalidad de los
impedimentos, e incluso de las recusaciones.

Asi las cosas, huelga manifestar que el impedimento manifestado por la doctora
Diaz Rueda debi6 aceptarse, toda vez que esta acreditado que aquella tenia un
interés real y cierto en participar en la postulacién del demandado, porque
un familiar suyo estaba nombrado en un cargo de libre nombramiento y
remocion, es decir, esta plenamente probado en el expediente que al momento
de proferirse el acto de postulacion, el demandado era el nominador su pariente,
hecho que podia poner en tela de juicio su objetividad al emitir un voto para
postular a quien seria el nuevo director supremo del Ministerio Publico.

Este hecho insoslayable, consistente en tener un pariente nombrado en un cargo
de libre nombramiento y remocion de disposicion del Procurador General de la
Nacién, imponia declarar fundado el impedimento presentado, pues sélo en esa
medida se podia garantizar el principio de moralidad que permea la funcidn
electoral de los servidores publicos y que propende para que aquella se realice de
manera recta, transparente y objetiva.

Bajo este panorama, resulta de perogrullo que el voto emitido por la Doctora
Diaz Rueda, también es nulo de pleno derecho.

» El impedimento manifestado por el doctor Javier Zapata Ortiz

2% La Magistrada Ruth Marina Rueda afirmo: “Me permito manifestar que para esa época trabajaba en dicha entidad mi
sobrina (...)”
2% Disponible en el siguiente enlace electrénico: http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/06-2013.pdf



A pesar de que, con la nulidad de pleno derecho de los votos de los magistrados
referidos con anterioridad, ya se tiene la incidencia suficiente para haber declarado
la nulidad del acto electoral en tanto se pierde la mayoria requerida para haber
sido postulado ante el Senado de la Republica por parte de la Corte Suprema de
Justicia, lo cierto es que adicionalmente, en el caso del Dr. Javier Zapata Ortiz, la
Sala encuentra que también se puede llegar a las conclusiones anteriores, por las
siguientes razones:

A folio 778 del cuaderno principal del expediente, el entonces Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, Javier Zapata Ortiz, informd que la sefiora Olga Lucia
Cadavid Castro, quien laboraba para la fecha del proceso de postulacion para la
Corte Suprema de Justicia, era su pariente en el segundo grado de afinidad. Asi
mismo, a folio 477, del cuaderno 3, se tiene certificacién suscrita por el Jefe de la
Division de Gestion Humana de la Procuraduria General de la Nacién, en donde
hace constar que la sefiora Cadavid Castro a 20 de mayo del 2013, se encontraba
vinculada a la entidad desde el dia 5 de septiembre del 2011 y que a dicha fecha
se encontraba ocupando el cargo de Profesional Universitario Grado 17, Cédigo
3PU-17, en provisionalidad.

En esta medida, se tiene que la familiar del Magistrado, ocupaba un cargo que
dependia exclusivamente del nominador de la entidad, dado que el Decreto Ley
262 del 2000, en su articulo 185, permite al Procurador General de la Nacion
designar, las personas que ocuparan los cargos en provisionalidad. De esta forma,
el interés resultaba ser cierto y directo, en tanto claramente, al igual que en
aquellos casos en que se nombré a familiares de magistrados en cargos de libre
nombramiento y remocién, en el presente la posibilidad del ejercicio de la facultad
nominadora sobre el familiar por parte del demandado, implican considerar que la
objetividad del elector, a saber el Dr. Zapata Ortiz, podia verse afectada, y por lo
tanto, el impedimento debid ser aceptado.

Asi las cosas, el voto emitido por el Magistrado Zapata Ortiz, resulta ser nulo de
pleno de derecho, en tanto particip6 en la decision encontrandose incurso en una
causal de conflicto de intereses

Conclusion: En el acto de postulacion participaron personas que estaban
impedidas para hacerlo lo cual vicia de nulidad el acto de eleccion.

Bajo las consideraciones que preceden, es evidente, que la eleccion Procurador
General de la Nacion estaba viciada de nulidad por el cargo estudiado, porque,
cuando menos, los impedimentos presentados por los Magistrados Burgos Ruiz,
Diaz Rueda y Zapata Ortiz, debieron aceptarse. En consecuencia, su participacion
en el acto de postulacion se hizo en contravencién del ordenamiento juridico, toda
vez que, al no declararse fundados los impedimentos manifestados se vulneraron
los principios que rigen el ejercicio de la funciéon publica, consagrados en el
articulo 209 Superior.



En suma, a nuestro juicio, se acreditd el vicio de expedicién irregular, porque los
impedimentos se negaron de forma errénea, lo cual derivé en que en la formacién
del acto de tramite intervinieran personas que estaban impedidas por Ley para
hacerlo, toda vez que tenian un claro conflicto de interés, lo cual a su vez conlleva
a la anulacion de por lo menos tres de los votos proferidos y por contera, ocasiona
que el demandado no haya obtenido la votacion suficiente para ser ternado como
candidato a Procurador General de la Nacion, razon por la cual este cargo también
prospera.

Conclusién general:

De conformidad con lo expuesto en forma precedente, el acto administrativo de
eleccion del sefior Alejandro Ordofiez Maldonado, se encontraba afectado de
nulidad por expedicion irregular, en la medida en que (i) se desconocio el articulo
276 de la Constitucidn, al haberse llevado la eleccion sin estar debidamente
conformada la terna para el efecto; (ii) se afectaron los principios de la funcion
administrativa (en especial, el de publicidad), asi como los limites democraticos
autoimpuestos por el propio reglamento de la Corte Suprema de Justicia y el
principio de confianza legitima derivado de las actuaciones previas de dicho
organo elector, al haberse seleccionado entre una unica opcion al postulado de
dicha Corporacién Judicial a la terna; y (iii) se presentd la intervencion de
magistrados sobre los cuales recaia un interés directo en el procedimiento
administrativo de postulacion, lo cual afecto el principio de imparcialidad que debe
informar toda actuacion.

De esta manera, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo contaba con la
oportunidad unica, para que, en el marco de una sentencia de unificacion, se
fijaran criterios importantes sobre los puntos expuestos en la presente aclaracion
de voto, los cuales resultarian de vital importancia para la comunidad juridica en
general.

En los anteriores términos, nos permitimos presentar nuestra aclaracion de voto a
la sentencia del 7 de septiembre del 2016, por medio de la cual se determind la
nulidad del acto administrativo de eleccién del doctor Alejandro Ordofiez
Maldonado como Procurador General de la Nacion.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon namero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(SU)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: ACLARACION DE VOTO — HERNAN ANDRADE RINCON

Con el acostumbrado respeto que profeso por las decisiones de la Sala, consideré
necesario aclarar mi voto con el propdsito de precisar que el unico argumento por
cuya virtud comparti la posicion mayoritariamente acogida por la Sala en el
presente caso, es el consistente en que —como en la misma providencia se
expresa— en relacidbn con el entramado factico del presente caso, existen
precedentes en la jurisprudencia de la misma Sala Plena Contenciosa que debian
ser aplicados a la resolucion del asunto sub judice, pese a que con ocasion del
dictado de las providencias de las cuales se desprenden los anotados
precedentes, el suscrito Magistrado se apart6 de las consideraciones y de la forma
como la Sala Plena resolvio los casos concretos en cuestion?®, circunstancia ésta
qgue no constituye ébice para que deba cumplir con la obligaciéon, como funcionario
judicial y como integrante del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
de subordinar mis actuaciones y mis decisiones a los precedentes judiciales
obligatorios emanados de las providencias de esta Corporacion.

El anterior aserto se fundamenta en unas muy sucintas consideraciones que
estimo pertinentes en relacion con (i) el deber de acatar los precedentes judiciales,
a partir de una correcta identificacion, estructuracion y manejo técnico de los
mismos; con (ii) la existencia de precedentes aplicables al sub examine como
consecuencia de la relativamente reciente decision de dos casos analogos en sus
hechos relevantes, materiales o determinantes, al que motiva la providencia a la
cual esta aclaracion de voto se refiere y con que (iii) las anotadas circunstancias
se ven reflejadas en considerable medida en algunos apartados de la parte motiva
de la sentencia respecto de la cual se formula la presente aclaracion.

1. El precedente judicial, en tanto que elemento juridico que ejerce una fuerza
gravitacional que atrae hacia su contenido los casos concretos que deban ser
resueltos en el futuro por el mismo juez o por sus subordinados funcionales
—segun que se trate de precedente horizontal o de precedente vertical,
respectivamente— sb6lo puede estructurarse correctamente a partir de la

2% Véanse, a ese respecto, los salvamentos de voto que formulé a las siguientes sentencias de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion del
15 de julio de 2014; Radicado numero: 110001-0328-000-2013-0006-00 ACUMULADO (2013-0007-00); Actores: Cecilia
Orozco Tascoén y otros/ Rodrigo Uprimny Yepes y otros, y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 11 de noviembre de 2014; Radicado numero: 11001-03-28-000-2013-00015-00;
Actora: Paula Alejandra Rangel Garzon y otro.



inescindible conjuncién entre (i) los hechos relevantes del caso a decidir, (i) la
subregla o criterio jurisprudencial en el cual se soporta la decision adoptada por el
juez o tribunal —la ya comunmente llamada ratio decidendi— y (iii) la parte
resolutiva del correspondiente fallo —decisum—.

La identidad de patrones facticos existente entre la decision constitutiva de
precedente y aquella(s) a la(s) cual(es) el mismo puede ser aplicado, es lo que
determina que, en principio, el juez deba aplicar la misma subregla jurisprudencial
para resolver el nuevo litigio —stare decisis—, a no ser que pueda y/o deba aducir
sélidos argumentos que lo fuercen a apartarse de o a no aplicar el criterio de
decision utilizado en el evento antecedente.

Las lineas jurisprudenciales, por tanto, constituyen conjuntos de fallos que cuentan
con un denominador comun caracterizado por determinados patrones facticos
definidos por el juez y el precedente judicial ha de ser manejado como un acervo
de criterios concretos de decision o de subreglas normativas de construccion
pretoriana que se basan en la analogia factica existente entre casos
previamente decididos y casos nuevos presentados a la consideracion de los
jueces, de suerte que la decisibn adoptada con anterioridad dentro del
correspondiente patrén factico ejerce fuerza gravitacional prima facie sobre los
casos nuevos analogos por sus presupuestos de hecho; la mutacion del criterio
decisional, en ese orden de ideas, solo deberia tener lugar en circunstancias
excepcionales y con fundamento en motivos razonables y provistos del peso
suficiente para hacer ceder, en el caso concreto, los principios y derechos
constitucionales que sustentan la eficacia vinculante del precedente judicial —la
citada igualdad, la seguridad juridica, la buena fe, tutela de la confianza legitima y
publicidad de las razones en las que se sustentan las decisiones de las autoridades
publicas—.

En el anterior orden de ideas, las conocidas técnicas de analogia y disanalogia
entre casos por resolver, se basa en el examen de la relacién existente entre
hechos materiales, relevantes o determinantes, de un lado y, de otro, los
resultados —o decisidn concreta— de los casos, pues es la insistencia —como lo ha
expresado la jurisprudencia constitucional, por ejemplo, desde las sentencias C-
083 de 1995, T-123 de 1995, C-037 de 1996, SU-047 de 1999 y C-836 de 2001—
por que se proteja la fuerza vinculante de los precedentes para respetar el
principio constitucional de igualdad, la que fundamenta inequivocamente el
subrayar que la ratio de los fallos tiene que estar relacionada con los hechos
materiales o relevantes de los casos respectivos. La ratio de los fallos, asi
concebida, lleva a extraer de la jurisprudencia subreglas de decision mas bien
precisas, atadas a patrones facticos replicables; ello, ademas, permite identificar y
reconstruir las lineas jurisprudenciales mediante la estructuracién de patrones
facticos precisos y rigurosos y no a través de la mera y ambigua exposicion de
conceptos juridicos amplios e inconexos respecto de los hechos relevantes de
los casos decididos o por decidir.

Asi, cuando un fallo tenga exactamente los mismos hechos relevantes que
otro, este fallo debe ser seguido en el caso nuevo, por simple aplicacién del



precedente. En el evento en que el nuevo caso tenga que ser decidido de manera
diferente a como lo impondria un precedente aplicable, es necesario mostrar
ahora que uno de los hechos relevantes o materiales del primer caso no existe(n)
en el segundo o que existe una circunstancia material claramente diferenciadora
que justifica la disimilitud de trato. La insistencia en la importancia de los hechos
resulta fundamental, como lo explica la Corte Constitucional en la sentencia T-249
de 2003, en el sentido de que

"... [lJla Corte ha comprendido que la ratio corresponde, pues, a la
norma que aplica el juez en el caso concreto y que esta norma
comprende los hechos determinantes del caso o la situacién factica
relevante, pues tales hechos son los que concretan la norma y
permiten una exigencia de igualdad de trato” (se deja destacado).

2. Existe una linea jurisprudencial, en la cual se inscribe la providencia a la cual se
refiere esta aclaracion de voto, cuyo patron factico, en cuanto hace a los hechos
relevantes de los casos que la integran, es similar al del asunto sub judice. Dos
providencias deben incluirse en la reconstruccion de esa linea, a saber:

2.1 La sentencia mediante la cual la Sala Plena Contencioso declaré la nulidad de
la eleccion, como Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura, del doctor
Francisco Javier Ricaurte Gomez?®. El problema juridico que en la propia
sentencia mediante la cual se dirimié esta controversia se dejo planteado, fue el
consistente en establecer si los actos electorales proferidos por la Corte Suprema
de Justicia para elegir y confirmar al doctor Francisco Javier Ricaurte Gémez
como magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
debian anularse por quebrantar el inciso segundo del articulo 126 C.P.,
reproducido en el ultimo inciso del articulo 53 de la LEAJ, habida cuenta de que

‘[L]Jos demandantes y la coadyuvancia estan de acuerdo en que el
inciso segundo del articulo 126 C. P. —reproducido en el ultimo inciso
del articulo 53 de la LEAJ- no puede ser interpretado literalmente, sino
de manera integral, a la luz del conjunto de normas constitucionales y
atendiendo a su finalidad, esto es, evitar que i) se rompa el equilibrio
institucional, ii) se genere tratamientos injustificadamente desiguales y
iii) se propicie practicas indebidas, como el conflicto de intereses, el
clientelismo y, en general, comportamientos contrarios a los principios
del articulo 209 C.P. Se advierte, asimismo, que una interpretacion
cenida a la letra del inciso segundo del articulo 126 C. P. revive la
cooptacion plena, explicitamente rechazada por la Constitucion de
1991,

La subregla o criterio de decision acogido en la sentencia se centra en
sostener que el criterio de interpretacibn que debe emplearse para definir los
alcances del articulo 126 constitucional debe ser sistematico y finalistico, no

2% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion del 15 de julio de 2014;
Radicado nimero: 110001-0328-000-2013-0006-00 ACUMULADO (2013-0007-00); Actores: Cecilia Orozco Tascon y otros/
Rodrigo Uprimny Yepes y otros.



exegético y restrictivo. Con base en esa articulacion entre el contenido del citado
articulo 126 superior y el de otros principios y disposiciones de la Carta Politica,
concluye la sentencia que la eleccién o nombramiento de servidores publicos debe
supeditarse a la observancia de los postulados, principios o exigencias
consistentes en: i) asegurar el derecho de acceder en condiciones de mérito,
igualdad, transparencia, imparcialidad y equidad a los cargos publicos; ii) prevenir
los conflictos de intereses y el clientelismo; iii) evitar el ejercicio concentrado del
poder publico y iv) asegurar el equilibrio institucional.

Lo anterior significa, como se expresd en dicha sentencia, “si se sigue el
argumento sistematico, que el ejercicio de la facultad electoral sin el lleno de la
finalidad establecida en el articulo 209 C.P. deviene en nulo por desviacion del
poder”; dicho en otros términos,

“... la_finalidad buscada por la regla competencial establecida en el precepto
en comento, mas que evitar el nepotismo impide el conflicto de intereses y el
clientelismo en la provision o eleccién de cargos publicos. Asi, la
disposiciéon normativa no pretende impedir sélo que ascendientes,
descendientes o colaterales, naturales o politicos de un _servidor publico
ocupen un cargo, gracias a la intervencién de su pariente, sino también vy,
por sobre todo, descartar el mutuo favorecimiento entre electores y elegidos
cuando sus roles se invierten.

(..

En suma, para comprender correctamente el precepto contenido en el
inciso segundo del articulo 126 C.P. —reproducido en el inciso tercero
del articulo 53 de la LEAJ—, es necesario ir mas alla de la lectura ‘literal”
del mismo. La Sala debe interpretarlo a la luz de la Constitucion,
aclarando que la norma en cuestion, en estricto sentido juridico, no es
una prohibicion. Por el contrario, se ftrata de wuna inhabilidad
constitucional cuyo proposito es evitar la concentracion del poder,
impedir el desequilibrio institucional y proteger determinados derechos,
principios y valores: la igualdad, el mérito, la moralidad, la imparcialidad,
la transparencia y la publicidad. Por eso mismo, la norma no tiene un
caracter sancionatorio.

El propio Consejo de Estado, al expresar la conclusién a la cual conduce la
argumentacion referida, hace explicito cual es el criterio de decisidn que prohija en
la sentencia:

“Conclusion.

Solo trascendiendo la literalidad del precepto resulta factible cumplir la finalidad
que impone la Constitucién al ejercicio de la funcion electoral y asi evitar que el
acto de eleccidon 1) rompa el equilibrio institucional, ii) genere tratamientos




injustificadamente desiguales, iii) propicie practicas indebidas, como el conflicto de
intereses, el clientelismo vy, en general, iv) avale comportamientos contrarios a los
principios del articulo 209 C.P.

Bajo esa perspectiva, las restricciones impuestas a la _competencia para
elegir, previstas en el inciso sequndo del articulo 126 C.P. —reproducido por
el ultimo inciso del articulo 53 de la LEAJ— no se limitan a los vinculos de
consanquinidad, maritales o de uniédn permanente, entre elector y aspirante.
Incluyen la condicién de este ultimo de elector del primero, pues, de no ser ello
asi, el conflicto de intereses de un posible “yo te elijo tu me eliges” i) atenta contra
el ejercicio desconcentrado del poder publico; ii) genera conflicto de intereses y se
presta para clientelismo; iv) afecta el principio de transparencia, v) pone en tela de
juicio la imparcialidad y vi) quebranta el derecho de acceder a los empleos
publicos en condiciones de mérito, igualdad y equidad. Desconociendo en un todo
los articulos 126, 209 y 255 constitucionales”"”.

Con fundamento en lo anterior, la Sala Plena declaré la nulidad de los actos de
eleccion y confirmacion del entonces magistrado de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura Francisco Javier Ricaurte Gomez, por
quebrantar tanto el inciso segundo del articulo 126 C.P. —reproducido en el ultimo
inciso del articulo 53 de la LEAJ—, como el articulo 209 C.P. y el ultimo inciso del
articulo 255 C.P., por cuanto los magistrados que fueron designados como
integrantes de la Corte Suprema de Justicia con la participacion del doctor
Francisco Javier Ricaurte Gomez intervinieron en la eleccion del mismo como
magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, lo que
significa que los votos emitidos en el tramite administrativo electoral eran nulos y
debian ser excluidos del resultado, con lo cual resultaba evidente que el doctor
Ricaurte Gomez no obtuvo la mayoria indispensable y ello viciaba de nulidad su
eleccion.

Lo anterior se traduce, como el mismo fallo textualmente lo expresa, en que las
restricciones impuestas a la competencia para elegir, previstas en el inciso
segundo del articulo 126 C.P., no se limitan a los vinculos de consanguinidad,
maritales o de unién permanente, entre elector y aspirante; a que mas alla del
mecanismo que se utilice por las personas involucradas y de que éste coincida, o
no, con el tenor literal de los supuestos mencionados en el entonces vigente
articulo 126 superior, si el proceder de los intervinientes, en ejercicio de sus
facultades nominadoras, de eleccion o de nominacion, configura un supuesto de
favoritismo, de clientelismo, de conflicto de intereses, de trato desigual que
conculque los principios constitucionales aludidos, la eleccion, nombramiento o
postulacion resultan contrarios a la Constitucion y, por tanto, estaran viciados de
nulidad.

27 A los argumentos semantico, sistematico y teleoldgico se sumo otro que en el fallo se consider6é de gran peso en la
fundamentacion del sentido de la disposicion constitucional analizada: “un argumento cuasi légico —Chaim Perelman— con
caracter juridico especial —Robert Alexy—: el argumento a fortiori, en la modalidad de a minore ad maius —quien no puede lo
menos tampoco puede lo mas—. Si no es permisible que un servidor publico favorecido por otro de igual condicién en el acto
de su eleccion lo favorezca a su vez, eligiendo a parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
para un cargo publico, mucho menos puede favorecer al inicial elector designandolo en su propia persona”.



2.2 El segundo pronunciamiento a referir es aquél mediante el cual la Sala Plena
Contenciosa declard la nulidad de la eleccion, también como Magistrado del
Consejo Superior de la Judicatura, del doctor Pedro Munar Cadena?®8.

Para la resolucion del caso, la Sala Plena del Consejo de Estado, explicitamente,
manifestd que se limitaria a seguir el precedente derivado de la sentencia que
declaré la nulidad de la eleccidon del doctor Francisco Javier Ricaurte; procedio a
identificar —nuevamente— ese precedente, reafirmo su vigencia y, tras establecer
que entre los dos casos en cuestion existia plena analogia factica —lo cual
implicitamente supuso descartar como relevantes algunos de los hechos del caso
que ciertamente no son idénticos a los que distinguieron aquél que se catalogo
como precedente, tales como, por ejemplo, que Pedro Munar Cadena ya hacia
bastante tiempo que se habia desvinculado de la Corte Suprema, para cuando se
inicié el procedimiento que condujo a su eleccion como magistrado del Consejo
Superior, cosa que no habia ocurrido en el caso del exmagistrado Francisco Javier
Ricaurte—, aplicé la misma subregla o criterio de decisién para dirimir el litigio,
como los siguientes apartes del fallo ahora comentado lo reflejan sin ambages:

“En el asunto que se resuelve se aplican las consideraciones y la
ratio de la sentencia emitida por el Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, el 15 de julio de 2014 por existir
identidad factica y juridica con el caso decidido en aquella

oportunidad?%°.

(..

El 15 de julio de 2014, esta Corporacion se pronuncié sobre la solicitud de nulidad
contra la eleccion y confirmacion del doctor Francisco Javier Ricaurte Gémez
como magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura®®. Los fundamentos facticos y juridicos del asunto resuelto por la
Sala en_aquella ocasion, coinciden con los planteados en el proceso de la
referencia, pues en ambos casos los demandantes consideraron que los
actos de eleccién y confirmacion de los elegidos a los cargos de magistrado
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura —doctores
Ricaurte Gédmez y Munar Cadena— debian declararse nulos por desconocer el
inciso_segundo _del articulo 126 C.P. —reproducido en el inciso tercero del
articulo 53 de la LEAJ—; el articulo 209 C.P. y el ultimo inciso del articulo 255 C.P.

(..

En las consideraciones de la sentencia emitida el 15 de julio del ano en
curso —que se reiteran en su totalidad en la presente providencia— la Sala
expuso los motivos que justifican una interpretacion inteqral del inciso

2% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion jurisprudencial del 11 de
noviembre de 2014; Radicado nimero: 11001-03-28-000-2013-00015-00; Actora: Paula Alejandra Rangel Garzén y
otro.

2% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 15 de julio de 2014, Rad. No. 110001-
0328-000-2013-0006-00 ACUMULADO (2013-0007-00), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

300 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 15 de julio de 2014, Rad. No. 110001-
0328-000-2013-0006-00 ACUMULADO (2013-0007-00), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.



segundo del articulo 126 C.P. —reproducido por el ultimo inciso del articulo
53 de la LEAJ—, teniendo en cuenta el contexto normativo en el que se
inserta, a saber, la Constitucion Politica y la finalidad que persique la norma.
Concluyé la Corporacion que atender exclusivamente a la letra del inciso en
cuestién_y esquivar la prequnta sobre su finalidad en el contexto de la
Constitucién, no solo resulta absurdo desde el punto de vista l6gico, sino
que acarrea graves consecuencias en_relacion _con la posibilidad de
materializar el referente axiolégico consignado en la Carta Politica.

Sostuvo la Sala que las restricciones impuestas a la competencia para elegir,
previstas en el inciso segundo del articulo 126 C.P. -reproducido por el
ultimo inciso del articulo 53 de la LEAJ- no se limitan a los vinculos de
consanguinidad, maritales o de unién permanente, entre elector y aspirante.
Incluyen la condicién de este ultimo de elector del primero, pues, de no ser
ello asi, el conflicto de intereses de un posible “yo te elijo tu me eliges” i)
atenta _contra_ el ejercicio _desconcentrado del poder publico; ii) genera
conflicto de intereses y se presta para clientelismo; iv) afecta el principio de
transparencia, v) pone en tela de juicio la imparcialidad y vi) quebranta el
derecho de acceder a los empleos publicos en condiciones de mérito,
igualdad y equidad. Desconociendo en un todo los articulos 126, 209 y 255
constitucionales.

Ahora bien, se sabe que el precedente no se reconoce a partir de la
Jerarquia del juez, ni del numero de veces que un determinado o
especifico tema ha sido fallado por este, sino en la simple “resolucion
anterior de un caso igual o bastante similar’. Asi que por respeto a
principios tales como la igualdad, la coherencia y la seguridad juridica,
se impone al fallador la obligacion de tomar en cuenta la anterior
decision y aplicarla en el caso iqual o similar al ya decidido, toda
vez que —se repite— los supuestos de hecho y de derecho son los
mismos. En _suma, dado que la_situaciéon factica y juridica del
asunto en el proceso de la referencia es exactamente idéntica a la
resuelta en la sentencia emitida el 15 de julio de 2014 por esta
Corporacion, se aplicara el precedente” (énfasis afadido).

En este segundo caso, entonces, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
declar6 expresamente sujetarse de forma incondicional y seguir sin matices el
precedente judicial vinculante derivado del primero de los fallos en mencién. Ello,
pese a que sin duda podrian y pueden identificarse diferencias de cierta
importancia —mayor o menor, segun la posicion asumida por el intérprete, como lo
reflejan los salvamentos de voto suscritos por el suscrito Consejero de Estado
respecto de las dos providencias en comento— entre los dos casos, como ocurre
con el ya resefiado hecho de que mientras en el caso del doctor Francisco
Ricaurte éste aun fungia como magistrado de la Corte Suprema para cuando se
inicié la actuacion administrativa encaminada a proveer la vacante en el Consejo
Superior de la Judicatura para la cual él resultaria electo, en el caso del doctor
Pedro Munar la correspondiente actuacion administrativa electoral se inicié tiempo
después de verificado su retiro de la Corte Suprema de Justicia.



Lo expuesto podria determinar que mas que un simple seguimiento del precedente
o de la ratio de la providencia anterior, lo que se produjo fue, en estricto rigor, un
ensanchamiento de esa ratio decidendi, la cual se estimé aplicable también al
supuesto factico del ex magistrado de la Corte Suprema que posteriormente es
elegido para el Consejo Superior de la Judicatura, pues el caso original se referia
al supuesto de un todavia magistrado de la Corte Suprema para cuando se inicio
el proceso de eleccion, que resulta elegido como magistrado del Consejo Superior.
Esa diferencia de presupuestos facticos entre los dos casos, evidentemente, no
fue considerada relevante por la Sala Plena Contenciosa en el caso del doctor
Munar Cadena, toda vez que el hecho auténticamente relevante para la Sala y con
base en el cual se establecid, sin duda, la plena analogia factica que
expresamente se anuncia en el segundo fallo, entre los dos eventos, es el
consistente en que también en el supuesto de la eleccion del exmagistrado Munar
Cadena se hizo uso de las potestades nominadora, de eleccion o de postulacion,
tanto de los electores como del elegido, para consumar un acto de favoritismo, de
clientelismo, de designacién pese a la existencia de conflicto de intereses, con
menoscabo de los principios constitucionales que justifican el entramado de
prohibiciones explicitas e implicitas en el contenido normativo del articulo 126
constitucional.

2.3 Por las mismas razones anotadas, no puede menos que concluirse que el
precedente judicial referido resulta plenamente aplicable al asunto de la demanda
de nulidad instaurada contra los actos administrativos que dispusieron la segunda
eleccion como Procurador General de la Nacion del doctor Alejandro Ordérez
Maldonado.

Como es bien conocido y resulta aun mas evidente, en el caso de la segunda
eleccidén o reeleccion como Procurador General del doctor Ordonez Maldonado,
los presupuestos facticos resultan claramente diferenciables de aquéllos que
distinguieron a los dos eventos que condujeron al dictado de las dos providencias
judiciales a las cuales se ha hecho alusidén en precedencia. Ello en la medida en
que (i) no se trata de la eleccion de un magistrado del Consejo Superior de la
Judicatura, sino del Procurador General; (i) no se trata de que éste haya
intervenido en la eleccién de sus postulantes, sino de que el Procurador General
hizo uso de su potestad nominadora —directa o indirectamente, personalmente o
por interpuesta persona, nombrando durante su administracion o manteniendo en
empleos de libre nombramiento y remocion o de carrera pero provistos mediante
nombramiento en provisionalidad— para incluir o mantener en la ndmina de la
Procuraduria a familiares de algunos de los magistrados de la Corte Suprema que
lo postularon para integrar la terna que permiti6 al Congreso elegirlo como
Procurador General—; (iii) no se trata de una eleccién directamente por la Corte
Suprema, sino de una postulacion para integrar una terna, por parte de dicho Alto
Tribunal.

Sin embargo, forzoso es concluir que las diferencias entre los presupuestos
facticos de los casos por resolver no resultan materiales, relevantes o
determinantes y que el criterio o subregla de decision formulados en la



providencia que declaré la nulidad de la eleccidon de Francisco Ricaurte resulta
aplicable también a este evento, pues igualmente se trata —de acuerdo con lo que
se concluyé en la providencia a la cual se refiere la presente aclaracion de voto—
de un caso de ejercicio coordinado y coherente de las potestades nominadoras, de
eleccion y de postulacion, tanto del postulado-nominador, como de la Corporacion
postulante algunos de cuyos integrantes se beneficiaron del ejercicio de la
potestad nominadora del postulado, de suerte que igualmente se configuré un
supuesto de favoritismo, de clientelismo, de ejercicio de las potestades en
mencion pese a la existencia de conflictos de intereses, que resultaba encuadrable
en el entramado de prohibiciones incluidas en el contenido normativo del articulo
126 de la Constitucion Politica.

Establecida, entonces, como la Sala Plena la establecio, la identidad entre los
presupuestos facticos relevantes de los tres casos en cuestion —mas alla de los
matices, que se estimaron intrascendentes, en el contexto factico de tales casos—
y sin que pudiera aducirse argumento de peso alguno para excepcionar o
modificar el precedente, la misma subregla de decisién derivada de éste debia
disponer del asunto sub judice y ello, per se, resultaba suficiente, sin mas
lucubraciones, para resolver el caso, como de hecho se resolvié en la providencia
respecto de la cual me he permitido aclarar el voto, pero que por lo mismo
acompané con mi voto favorable.

3. Por lo demas, bueno es sefalar que los planteamientos que se han dejado
expuestos subyacen, a mi entender, a algunos de los argumentos que se hicieron
explicitos en la providencia a la cual se refiere esta aclaracion de voto,
argumentos del siguiente tenor, que me he tomado la licencia de reproducir a
continuacion:

“3.1 Alcance del articulo 126 constitucional

Corresponde analizar el alcance normativo que tiene dicha disposicion,
cuestion que no es nueva para esta Corporacion, toda vez que ya la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencias de
unificacion de jurisprudencia, habia abordado el asunto.

En esta ocasion, la Sala reitera los presupuestos axiolégicos y
normativos expuestos en dichas providencias de unificacion, orientados
a preservar los valores democraticos de participacion, en condiciones
de igualdad, responsabilidad y transparencia, toda vez que las pautas
que alli se fijaron constituyen precedente a la luz de los articulos 10,
111, inciso 3y 271 de la Ley 1437 de 2011.

(..)

Resulta indispensable precisar, como lo hizo la Corporaciéon en las
sentencias de unificaciéon del 15 de julio de 2014 y 11 de noviembre de
ese mismo afio, que en esta oportunidad se reiteran, que el articulo 126



es una norma que fija limites y restricciones al actuar de los servidores
publicos, entendiendo que en la funcién publica “no todo vale”.

(..)

En consecuencia, la disposicion constitucional busca erradicar ciertas
practicas de la funcion electoral (postulacion y eleccion) de la que
gozan algunos servidores. Se trata de una prohibicion inhabilitante,
objetiva, que configurada, acarrea la nulidad del acto electoral expedido
con desconocimiento de dichas proscripciones ...”

(..)

Esta prohibido al servidor publico directamente o por interpuesta
persona designar, postular, nombrar, elegir a quien con anterioridad o
posterioridad lo designé, nombro, eligio o postuld a sus parientes en los
grados referidos en la norma.

Esas reglas, naturalmente, se extraen desde la perspectiva gramatical,
historica y teleolégica del articulo 126 primigenio, como del modificado
por el Acto Legislativo No. 02 de 2015, ya que es claro que su propdsito
primordial fue y es el de erradicar del ambito estatal ese “intercambio”
reciproco de favores que caracteriza al clientelismo y/o el
favorecimiento a los parientes que caracteriza al nepotismo.

(..)

d) Conclusion. El acusado trasgredio el articulo 126 superior.

(..

De la lectura del articulo 126 Superior se colige, sin lugar a dudas, que
el demandado, si pretendia ser postulado por la Corte Suprema de
Justicia, tenia prohibido nombrar a los parientes de los integrantes de
esa Corporacién Judicial, para evitar el intercambio de favores.

Afirmar que no se viol6 la disposicién constitucional en cita, pese a que
en el expediente esta demostrado que los familiares de varios de los
magistrados que tenian a su cargo la competencia para postular al
demandado fueron designados por el serior Alejandro Orddriez
Maldonado, implicaria avalar que se vaciara de contenido finalistico el
articulo 126 de la Carta lo cual desquiciaria su propdsito y le restaria
contenido a la prohibicion establecida por el constituyente, a los
precedentes antes sefialados, conformados por las reglas creadas por
la Sala Plena del Consejo de Estado que resultan vinculantes para
resolver el caso concreto, autorizando por lo demas una modalidad de
esguince a la misma.



Lo anterior adopta mayor fuerza, si se tienen en cuenta las sentencias
de unificaciéon del Consejo de Estado, antes citadas, que constituyen
precedente judicial...”

En los anteriores términos dejo consignadas las razones por las cuales decidi
aclarar el voto con el cual acomparnié la adopcion de la decision que antecede.

Fecha ut supra.

HERNAN ANDRADE RINCON
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SALVAMENTO DE VOTO

La sentencia de 7 de septiembre de 2016 de la Sala Plena del Consejo de Estado
declar6 la nulidad del acto de eleccion del sefior Alejandro Ordéfiez Maldonado
como Procurador General de la Nacidon, supuestamente "reiterando" ciertas
decisiones anteriores. Las siguientes son las razones de nuestro disentimiento.

1. El articulo 126 de la Constitucion Politica, vigente al momento de la eleccion
impugnada, prohibia a los servidores publicos nombrar como empleados a sus
hijos, padres, hermanos, tios, primos, sobrinos, cufados y al conyuge o
companero permanente.

También prohibia a los servidores publicos nombrar a personas que tengan los
mismos parentescos indicados con servidores publicos competentes para su
designacion.

2. La Sala declaré la nulidad de los actos de eleccion de Francisco Ricaurte® y
Pedro Munar®®2 como magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, al
estimar que el articulo 126 de la Constitucion también prohibe a un servidor

301 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de julio de 2014, Rad. 11001-03-28-
000-2013-00006-00.

302 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014, Rad. 11001-
03-28-000-2013-00015-00.



publico nombrar a quien previamente lo nombrd, limitacion coloquialmente
conocida como “yo te elijo, tu me eliges”.

Como Francisco Ricaurte y Pedro Munar participaron de la eleccion de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y estos después los eligieron como
miembros del Consejo Superior de la Judicatura, incurrieron -a juicio de la Sala- en
la referida prohibicion.

3. Las circunstancias de la eleccion de Alejandro Orddfez Maldonado como
Procurador General de la Nacién para el periodo 2013-2017 no encajan en la
prohibicién que, por via de interpretacién del articulo 126 de la Constitucion, fijo la
Sala.

Para declarar la nulidad del acto de eleccion del Procurador Ordodfiez, la mayoria
extendié equivocadamente la regla creada jurisprudencialmente hasta el punto de
crear otra prohibicion bien distinta, que se intenta encasillar en la expresion “tu
nombras a mis familiares, luego yo te designo, nombro o postulo”, que desborda
por mucho el mandato del articulo 126 de la Constitucién y desconoce que el
régimen de inhabilidades es taxativo y no puede ampliarse por via de la
interpretacion inadecuada del juez.

4. Si bien el articulo 126 constitucional tiene por objeto preservar valores
superiores como la moralidad administrativa, la igualdad y busca evitar practicas
indebidas y el conflicto de intereses, lo cierto es que la aplicacion de este precepto
es de interpretacion restrictiva. En efecto, segun el principio pro libertate, entre
varias interpretaciones posibles de una norma que regula una prohibicion, debe
preferirse aquella que menos limite el derecho de las personas. No se olvide que
al interpretar la ley, lo odioso o desfavorable de una disposicién no se tomara en
cuenta para ampliar su interpretacion (art. 31 del Cédigo Civil).

La interpretacion del articulo 126 de la Constitucion que hizo la mayoria deformé
su contenido original, pues amplidé la prohibicion alli dispuesta para abarcar
también a los parientes de los servidores publicos que hayan intervenido en la
postulacion del funcionario elegido.

Quien postula no es el mismo que elige, asi se entiende con toda claridad del
articulo 276 de la Constitucion, que prescribe que el Procurador General de la
Nacién es elegido por el Senado de la Republica de candidatos postulados por la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Presidente de la Republica.
La "postulacion” no estaba prevista en el articulo 126 vigente para la época de los
hechos, fue incorporada en la Reforma de Equilibrio de Poderes.

La expresion designard®, juridicamente, significa nombrar por lo que no puede
apelarse, como lo hace la mayoria, a otras expresiones como la postulacién.

303 Designar: destinar para un cargo o funcién; nombrar para empleo publico o privado; denominar; indicar, sefialar, mostrar;
formar un designio plan o propésito. Cfr. CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial
Heliasta.



Acudir a la definicion que sobre designar’®* trae el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafola, para intentar cobijar otras situaciones no
previstas por la norma, entrafia una ampliacion inconstitucional del ambito
restringido del precepto entonces vigente.

El propdsito de preservar los presupuestos axiologicos y valores democraticos de
participacion, en condiciones de igualdad, responsabilidad y transparencia que
dice traer la sentencia de la que nos apartamos, con apoyo en criterios
jurisprudenciales anteriores no aplicables al caso, contradice valores superiores
como la confianza legitima y el principio de la buena fe.

La limitacion del derecho fundamental de acceso a la funcién publica no puede
surgir de una interpretacion extensiva del juez, sino que debe estar contenida en la
misma Constitucion.

Ahora bien, como la sentencia es de unificacion, conforme al articulo 270 del
CPACA, el desconocimiento del postulado pro libertate en materia de
interpretacion de las inhabilidades y prohibiciones puede tener serias
repercusiones para la decision de asuntos futuros, especialmente en materia
electoral y de pérdida de investidura. Por ejemplo, se vaticina una buena cantidad
de demandas contra actos de nombramiento en la administracién publica,
acostumbrada a designar personal, sin los rigores que se deducen de esa
interpretacion.

5. El Acto Legislativo 2 del 1 de julio de 2015 modifico el articulo 126 de la
Constitucion para ampliar las prohibiciones a los servidores publicos, que desde
entonces no pueden nombrar, contratar ni "postular" a sus parientes. Tampoco
pueden nombrar, postular ni celebrar contratos estatales con quienes intervinieron
en su postulacion o designacioén ni con los parientes de estos.

Aunque esa reforma constitucional, se insiste, solo entré a regir el 1 de julio de
2015, el fallo del que nos separamos la termina por aplicar retroactivamente, como
se desprende de las justificaciones expresadas sobre el articulo 126 de la
Constitucion.

Si la modificacion de este precepto obedecio a la “constitucionalizacién” del criterio
jurisprudencial fijado por esta Corporacion, en la nulidad de las elecciones de los
magistrados Ricaurte y Munar, debe aplicarse solo para los hechos acontecidos
después de su vigencia, pero no a situaciones anteriores a su vigencia, como la
eleccion del sefior Alejandro Ordéfiez Maldonado.

De ahi que la nulidad de la eleccién del Procurador General de la Nacion vulnera
el debido proceso, porque desconoce el articulo 29 de la Constitucion, segun el
cual nadie podra ser juzgado sino conforme con leyes preexistentes al acto que se
le imputa. Si las normas solo disponen para el porvenir, los jueces al aplicarlas no
pueden formular "interpretaciones retroactivas", pues al hacerlo desconocen las
mas minimas garantias, entre otras, el principio de legalidad.

304 Serialar o destinar a alguien para determinado fin. Cfr. http://dle.rae.es/?id=D5s74KK, consultada el 16 de septiembre de
2016.



6. El articulo dos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos obliga a
todas las autoridades estatales a ofrecer las garantias necesarias para el efectivo
cumplimiento de los derechos y libertades previstos por la misma convencion.

El articulo 23, numeral 1, literal ¢, de la Convencion dispone que todos los
ciudadanos deben gozar del derecho y de la oportunidad para tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. El numeral
2 de la misma norma prevé que por via legal se reglamenta el ejercicio de los
derechos y oportunidades para el acceso a las funciones publicas.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
determinado que corresponde Unicamente a la ley3%® sefalar las causas para
restringir el derecho de las personas al acceso a los cargos publicos.

La nulidad de la eleccion del sefior Alejandro Ordofiez Maldonado trasgrede la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, porque se declaré con base en
una prohibicion creada por via judicial y no por una norma, en este caso
constitucional. Ademas, viola el derecho a elegir y ser elegido, previsto por los
articulos 23.1 de la Convencion y 40.1 de la CN.

7. La prohibicion del articulo 126 de la Constitucion para el servidor publico es
posterior a su designacion, pues antes no tiene facultad nominadora, que
precisamente es uno de los atributos de su investidura. Este es el entendimiento
que el ordenamiento juridico da a la norma constitucional, como se sigue del
articulo 53 de la Ley 270 de 1996, que prohibe a los funcionarios judiciales, una
vez elegidos o nombrados, nombrar o postular para cargos a quienes participaron
de su designacion o sus familiares.

La prohibicion del articulo 126 no puede considerarse intemporal ni puede
aplicarse a una situaciéon pasada, porque es imposible para un servidor publico
anticipar qué autoridad puede llegar a intervenir en un futuro nombramiento suyo.
Asi, cualquier jefe de una entidad publica tendria que desvincular a todos los
empleados que tengan parentesco con servidores publicos que, en un futuro
incierto, pudieran intervenir en la designacion para un cargo al que
hipotéticamente aspira a llegar.

En este caso, los nombramientos de los parientes de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia fueron anteriores al momento en que esa Corporacion
postuld al Procurador.

No es razonable exigir al demandado que, cuando hizo los nombramientos, debid
prever que la Corte Suprema de Justicia lo iba a postular ante el Senado.
Tampoco lo es, exigirle que antes de la postulacién de la Corte Suprema de
Justicia y para evitar una eventual inhabilidad, debi6 desvincular a los parientes de
los magistrados, pues ¢,cual seria la causa legal para tales despidos?

305 Cfr., entre otras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 6 de agosto de 2008, Caso Castafieda
Gutman vs. México.



8. Los demandantes acusaron el acto de eleccién del demandado por la supuesta
violacién del articulo 126 de la Constitucién y adujeron como causales de nulidad
la falta de competencia y la expedicién irregular, porque la postulaciéon obedecié a
un intercambio de favores entre el Procurador y algunos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.

En este caso no se configuraron estas causales de nulidad, porque el acto
acusado se profirid por la autoridad competente y conforme al procedimiento. El
hecho en que la sentencia pretende fundar la nulidad, en realidad, corresponde a
una desviacién de poder, que no se logré probar a lo largo del proceso.

9. Recientemente3%, |a Sala Plena de lo Contencioso Administrativo negd la
solicitud de pérdida de investidura contra un representante a la Camara, pues no
encontré probada la causal de violacion al régimen de conflicto de intereses.

En esa oportunidad, la Sala estimdé que como el congresista manifestd el
impedimento ante el pleno de la Camara y este fue negado, no se configuré la
causal imputada, sin estudiar si la decision sobre el impedimento fue correcta.

Ese criterio se cambié abruptamente en esta providencia, en contradiccién con el
articulo 103 del CPACA, que prescribe que, en virtud del principio de igualdad,
todo cambio de jurisprudencia sobre el alcance y contenido de una norma debe
ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.

Aunque los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que tenian parientes
vinculados en la Procuraduria General de la Nacion manifestaron impedimento
para participar en la postulacién del demandado y el pleno de la Corporacién los
nego, la sentencia pasd por alto esa determinaciéon sin mediar razén alguna,
descontd los votos de esos magistrados y anul6 la eleccion del demandado por
falta de la mayoria reglamentaria en la votacion.

El Consejo de Estado no era competente para cuestionar la decision de la Corte
Suprema de Justicia acerca de la forma como negé los impedimentos, pues, como
ya lo habia sefalado en la sentencia antes mencionada, no correspondia estudiar
la decision sobre los impedimentos manifestados.

No debe perderse de vista que el articulo 54 de la Ley 270 de 1996 prescribe que
las decisiones de la Corte Suprema de Justicia se deben tomar con el voto de
todos sus miembros, salvo que exista causal legal de impedimento aceptada por la
Corporacion. También, que el miembro que incumpla este deber sin justa causa
incurrira en causal de mala conducta. El articulo 40 del Acuerdo 006 de 2002,
Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia, tiene la misma prevision.

Una vez negado el impedimento, los magistrados estaban en la obligacion de
votar, porque no tenian causa legal para ausentarse de la votacion en la que

306 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 20 de octubre de 2015, Rad 11001-
03-15-000-2014-03169-00.



resultdé postulado el demandado, so pena de haber incurrido en causal de mala
conducta.

10. La sentencia avalo la imprecision de los demandantes de que la violacién del
articulo 126 de la Constitucion se produce por circunstancias objetivas, pero luego
concluyo que el demandado tenia prohibido nombrar parientes de magistrados de
la Corte Suprema de Justicia "para evitar el intercambio de favores", lo cual es un
favor de tipo subjetivo que no se probd.

Entonces, se anulé la eleccion del demandado por desviacion de poder de la Corte
y del Senado en ultimas, pero no se dio cuenta de un solo medio probatorio que
soportara ese aserto.

11. El pronunciamiento es contradictorio con las decisiones adoptadas en este
proceso, pues se negaron varios impedimentos formulados por algunos de los

consejeros de Estado para conocer del asunto, precisamente por tener parientes
vinculados a la Procuraduria General de la Nacion.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

HUGO FERNANDO BASTIDAS B. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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SALVAMENTO ADICIONAL DE VOTO

En sentencias del 15 de julio, radicacién 2013-00006 y del 11 de noviembre de
2014, radicacion 2013-00015, la Sala declaré la nulidad de los actos de eleccion
de los magistrados Ricaurte y Munar con fundamento en una interpretacion
extensiva del articulo 126 de la Constitucion, al crear una prohibicibn que no
preveia ese precepto.

Como el fallo del 7 de septiembre de 2016 dijo reiterar esa interpretacion para
declarar la nulidad de la eleccién del Procurador Ordéfiez, nos remitimos a los
salvamentos de voto presentados por los consejeros de Estado Martha Teresa
Bricefio de Valencia y Carlos Alberto Zambrano Barrera para sustentar nuestro
desacuerdo con el criterio entonces fijado y que en este pronunciamiento se
extiende aun mas.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



