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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 11001-03-24-000-2019-00319-00
Demandante: ALEJANDRO JIMENEZ OSPINA Y OTROS
Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

Corresponde a la Sala decidir la demanda presentada por los sefores Vivian
Newman Pont, Mauricio Albarracin Caballero, Rodrigo Uprimny Yepes,
Maryluz Barragdn Gonzalez y Alejandro Jiménez Ospina en su calidad de
ciudadanos y miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, Dejusticia, contra el Decreto 1163 de 2019 a través del cual el
presidente de la Republica, la ministra de Justicia y del Derecho y la directora
del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica derogaron
el Decreto 450 de 2016 por medio del que se establecid el tramite para la
integracion de la terna de candidatos a Fiscal General de la Nacién por parte
del presidente de la Republica.

l. ANTECEDENTES
1. Pretension

Que se declare la nulidad del Decreto 1163 de 2019, expedido por el
presidente de la Republica, la ministra de Justicia y del Derecho y la directora
del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, por el cual
se deroga el Decreto 450 de 2016, por estar viciado de falsa motivacion.

La pretension tuvo como fundamento los siguientes
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2. Hechos

Sefalaron que el 15 de mayo de 2019, el fiscal general de la Nacion de esa
época, Néstor Humberto Martinez Neira, junto con la vicefiscal, Maria Paulina
Riveros Duefias, anunciaron la renuncia irrevocable a sus cargos.

Indicaron que como consecuencia de dichas renuncias, asumié como fiscal
encargado el sefior Fabio Espitia Garzén, quien ejercia como coordinador de
la Unidad Delgada ante la Corte Suprema de Justicia.

Manifestaron que a partir del momento en que Néstor Humberto Martinez
Neira dej6 el cargo, se activo el procedimiento de eleccion de la persona que
lo reemplazaria, la cual, de conformidad con lo establecido en el articulo 249
de la Constitucion Politica, debe reunir los mismos requisitos para ser
magistrado de alta Corte y sera elegida por la Corte Suprema de Justicia de
terna enviada por el presidente de la Republica.

Adujeron que para ese momento estaba vigente el Decreto 450 de 2016 a
través del cual se establecia el trdmite para la integracién de la terna de
candidatos a fiscal general de la Nacion por parte del presidente de la
Republica.

Explicaron que segun dicho decreto, el procedimiento mediante el cual el
presidente de la Republica debe conformar la terna para el referido cargo, tenia
6 etapas a saber: invitacion publica para postularse, elaboracién de la lista
definitiva de candidatos, publicacion de la lista para que la ciudadania se
pronuncie, entrevistas opcionales a los posibles ternados, divulgacion de la
terna y presentacion de la misma ante la Corte Suprema de Justicia.

Sostuvieron que el 2 de julio de 2019, el presidente de la Republica, Ivan
Duque Marquez, a través del Decreto 1163 de 2019, derog6 el Decreto 450 de
2016.

Afirmaron que como motivacion de dicho acto, se indicé que de conformidad
con los articulos 249 de la Constitucion Politica'y 29 de la Ley 270 de 1996, la
competencia para conformar la terna para fiscal general de la Nacion es una
facultad exclusiva y autbnoma, sin que por via reglamentaria pueda ser
modificada ni sometida a reglas distintas de eleccion establecidas para la
designacion de otro tipo de servidores publicos.

3. Normas violadas y concepto de la violacion
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Los demandantes sefialaron como vulnerados los articulos 1, 29, 83, 123 y
209 de la Constitucion Politica; 3, 6, 42y 44 de la Ley 1437 de 2011y 3 de la
Ley 1712 de 2014.

Como concepto de violacion aseveraron que el acto demandado se encuentra
viciado de falsa motivacion.

Recordaron que el hecho de que una autoridad publica, en una manifestacion
de voluntad concreta, decida actuar facticamente contra derecho, no sélo
genera un problema de inconveniencia de su decision, sino que la vicia desde
el punto de vista de su legalidad.

Sostuvieron que al expedir el Decreto 1163 de 2019 el presidente de la
Republica y las otras autoridades que intervinieron en su expedicion,
motivaron su decision de forma falsa, por dos razones:

En primer lugar, porque basan su decision bajo el entendido de que el Decreto
450 de 2016 modifico la regla constitucional y estatutaria de eleccion del fiscal
general de la nacién, sin que ello fuera cierto y en segundo, porque sustentan
la derogatoria en una decision judicial que no sirve de precedente relevante
para el caso y que, en todo caso, si en gracia de discusion se aplica para este
evento, es malinterpretada y descontextualizada en el decreto demandado.

Manifestaron que permitir al presidente de la Republica presentar la terna para
fiscal general de la Nacion sin aplicar el Decreto 450 de 2016, puede
desconocer otros derechos y principios constitucionales tales como el debido
proceso, el principio de buena fe y los demas principios que deben regir la
actividad de la administracion publica.

Recordaron que el Decreto 450 de 2016 establecia la forma en que se
conformaria la terna que el presidente de la Republica enviaria a la Corte
Suprema de Justicia para la eleccion del fiscal general de la Nacion en aras
de aumentar la transparencia y el control al ejercicio del poder publico en la
eleccion de altos dignatarios.

Sefalaron que para justificar su derogatoria se adujo que la facultad para
seleccionar a las personas que integraran la terna corresponde Unica y
exclusivamente al presidente de la Republica, que la regla de eleccién no
puede ser modificada de ninguna manera y que no obstante lo anterior, el
Decreto 450 de 2016 variaba dicha regla, por lo que debe ser derogado de
acuerdo a lo dispuesto por esta Seccion en sentencia del 30 de marzo de 2017
dentro del expediente 2016-0067.

IS0 9001

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




Radicado: 11001-03-24-000-2019-00319-00
Demandantes: Alejandro Jiménez Ospina y Otros

Explicaron que en el acto demandado se partié de un supuesto equivocado
segun el cual el Decreto 450 de 2016 modificd por via reglamentaria 0 sometié
a reglas distintas de eleccion, fijadas para otro tipo de servidores publicos, la
regla especial para la conformacién de la terna de candidatos para ocupar el
cargo de fiscal general de la Nacion, la cual, al estar fijada en la Constituciéon
y en una ley estatutaria no puede ser modificada por otra via.

Sostuvieron que en el referido Decreto 450 de 2016 se fijaron 6 etapas para la
conformacién de la terna, a saber: la invitacion publica para postularse, la
elaboracion de la lista definitiva de candidatos, la publicacion de la lista
definitiva, la entrevista opcional entre el presidente de la Republica y los
posibles ternados, la divulgacion de la terna y la presentacion de la misma ante
la Corte Suprema de Justicia.

Adujeron que en el Decreto 450 de 2016 se establecieron herramientas para
la mejor toma de decisiones en el procedimiento de conformacion de la terna
para el cargo de fiscal general de la Nacién, sin modificar o sustituir la regla
contenida en los articulos 249 de la Constitucion Politica y 29 de la Ley 270 de
1996.

Manifestaron que en las referidas normas se fija un procedimiento especial y
complejo de eleccion en el que intervine el presidente de la Republica — quien
presenta la terna de candidatos- y la Corte Suprema de Justicia — que elige al
fiscal general de la Nacion de la terna presentada-.

Indicaron que en el Decreto 1163 de 2019 se sostuvo que con el Decreto 450
de 2016 se modificaba o sustituia la referida regla de eleccién por cuanto se
radicaba la competencia de manera exclusiva y autbnoma en el presidente de
la Republica lo cual es absolutamente falso.

Aclararon que el procedimiento para la conformacion de la terna de candidatos
no modific la regla constitucional y estatutaria, simplemente definio los pasos
para el desarrollo de una de las etapas de elaboracion de la terna por parte del
presidente de la Republica dentro del proceso complejo de eleccion del fiscal
general de la Nacion.

Insistieron en que con el Decreto 450 de 2016 no hubo variacién alguna ni en
las autoridades que intervienen en el proceso complejo de eleccion ni en el
orden en que cada una interviene en el mismo.

Agregaron que a la luz de lo establecido en la referida norma, a pesar de que
la invitacion publica permite que cualquier persona que cumpla con los
requisitos para el cargo ponga su nombre a consideracion del presidente de la
Republica, éste puede incluir el nombre de cualquier otra persona en la lista
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definitiva de postulados, por cuanto no se trata de una convocatoria publica
sino simplemente de una invitacion.

Pusieron de presente que tampoco existen criterios de eliminacion de
candidatos diferentes a las causales de inhabilidad e incompatibilidad, por lo
gue es claro que el presidente de la Republica continta con el total control de
la terna.

Aclararon gue lo Unico que hacia el plurimencionado Decreto 450 de 2016 era
dotar al presidente de la Republica de mayores herramientas para poder tomar
una decision informada sobre quienes debian conformar la terna para fiscal
general; ademas, permitia a la ciudadania conocer con anterioridad, quiénes
estaban siendo considerados para el cargo para asi, poder ejercer control
ciudadano en el proceso de conformacion de la terna.

Afirmaron que de ser cierta la motivacion del Decreto 1163 de 2019, el
Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia también deberia ser
derogado, por cuanto consagra la funcién de la Sala Plena de elegir al fiscal
general de la Nacion previo estudio de la terna enviada por el presidente de la
Republica, para lo cual celebrara audiencias para escuchar a los ternados, lo
cual, en la légica del Gobierno, implicaria una modificacion de las atribuciones
consagradas en los articulos 249 de la Carta Politica y 29 de la Ley 270 de
1996.

Agregaron que el argumento segun el cual el Decreto 450 de 2016 contraria
lo establecido por esta Seccion en sentencia del 30 de marzo de 2017 dentro
del expediente 2016-0067 también es falso toda vez que parte de una
interpretacion errénea de dicha decision judicial.

Precisaron que en esa providencia la Sala se pronuncié sobre el presunto
conflicto normativo que existia entre los articulos 126 y 281 de la Constitucién
Politica en lo que a la eleccién del defensor de Pueblo se refiere, sin que se
haya abordado el tema de la reglamentacion por parte del presidente de la
Republica de un procedimiento para conformar una terna.

Afirmaron que la falsa motivacion invocada conlleva la vulneracion de los
articulos 29, 83 y 209 de la Carta Politica.

Concluyeron que la norma demandada debe ser declarada nula por cuanto
parte de la base de que el Decreto 450 de 2016 modifica la regla constitucional
y estatutaria de eleccion del fiscal general de la Nacion y porque utiliza como
sustento una decision judicial que no sirve como precedente relevante para el
caso y por tanto, ha sido malinterpretada y descontextualizada.
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4. Contestaciones de la demanda

4.1 Nacién — Ministerio de Justicia y del Derecho y Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica

Mediante apoderadas en escrito conjunto, las dos entidades se pronunciaron
sobre la demanda en los siguientes términos:

Adujeron que la parte actora no cumplié con la carga de exponer de forma
amplia y suficiente el concepto de la violacion toda vez que en la demanda no
se explicé la razon por la cual el acto demandado es contrario al ordenamiento
juridico superior.

Destacaron que la demanda se basé en una supuesta falsa motivacion del
acto acusado pese a que el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 establece que
para que la suspension provisional pueda ser decretada debe existir una
contradiccion entre el acto demandado y las normas superiores en que aquel
debe fundarse, razén suficiente para declarar su improcedencia en el caso
concreto.

Desarrollaron el concepto de potestad reglamentaria del presidente de la
Republica a la luz de la Constitucion Politica y la jurisprudencia.

Sefalaron que el acto de conformacion de la terna por parte del presidente de
la Republica para que la Corte Suprema de Justicia elija al fiscal general de la
Nacion es una competencia exclusiva, privativa, autbnoma y personal atribuida
directamente por la Constitucién Politica al ejecutivo.

Indicaron que la referida competencia debe ser ejercida en los términos
definidos en los articulos 249 de la Carta y 29 de la Ley 270 de 1996, por lo
qgue los demas aspectos relacionados al desarrollo de esta funcidon estan
reservados al fuero discrecional del presidente de la Republica, quien debera
ejercerlos en forma razonable conforme a la finalidad de la funcion atribuida.

Negaron que el acto demandado esté viciado de falsa motivacién toda vez que
el Decreto 450 de 2016 adicioné elementos al procedimiento de conformacion
de la terna para la eleccion del fiscal general de la Nacion y por ende, si
modificé la esencia de la regla especial dispuesta en los articulos 249
constitucional y 29 de la Ley 270 de 1996.

Manifestaron que las referidas normas otorgaron un margen de autonomia al
presidente de la Republica para la elaboracién de la terna que se traduce, a
su vez, en la posibilidad de incidir de esa manera en el organismo encargado
de ejercer la accion penal.
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Resaltaron que la Carta Politica solo limita el ejercicio de la potestad de
postulacion del presidente de la Republica al cumplimiento de los requisitos
constitucionales por lo que los deméas elementos hacen parte del fuero
discrecional del jefe de Estado.

Mencionaron que el Decreto 450 de 2016 habia alterado la discrecionalidad
del presidente de la Republica reconocida expresamente en la Constitucion
Politica y en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, con lo cual se
puso en riesgo la configuracion superior de la eleccion del fiscal general.

Recordaron que la discrecionalidad no es caprichosa sino que esta arraigada
al sistema de pesos y contrapesos para definir la forma en que debe operar la
Fiscalia General de la Nacion.

Insistieron en que el caracter discrecional en la elaboracion de la terna se
habia erosionado con el Decreto 450 de 2016 toda vez que habia agregado la
participacion de agentes externos al poder ejecutivo en la conformacién de la
lista — invitacion publica — para limitar el ejercicio de la atribucion presidencial.

Adujeron que la adicion de nuevas fases al procedimiento de elaboracion de
la terna para fiscal general de la Nacién si suponia una modificacion de la regla
general constitucional y un desbordamiento de la facultad reglamentaria, por
lo que era preciso retirar del ordenamiento juridico el Decreto 450 de 2016.

Arguyeron que los motivos que dieron lugar a la expedicion de la norma
acusada son verdaderos, reales y legales, razén por la cual el cargo de falsa
motivacion no se configura.

Plantearon que en la sentencia del 30 de marzo de 2017 invocada en la parte
motiva del acto acusado se establecio una regla de derecho que reconoce la
importancia de aplicar estrictamente los procedimientos de eleccion especiales
consagrados en la Carta Politica sin necesidad de adelantar los
procedimientos fijados de manera general para otros casos, por lo que si
resultaba pertinente traer a colacién dicha postura jurisprudencial en el caso
concreto.

Solicitaron negar las pretensiones de la demanda.

5. Intervencion de Terceros

5.1 Fundacién para el Debido Proceso, Open Society Justice Initiative y
Fundacion parala Justiciay el Estado Democratico de Derecho
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Recordaron la forma en que se elige al fiscal general de la Nacion en Colombia
de conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica y la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia y el papel que desempeiia este
funcionario en un Estado Social de Derecho.

Resaltaron la importancia de que los fiscales generales sean funcionarios
independientes y autonomos para lo cual resulta de vital importancia que su
eleccion sea lo mas objetiva posible.

Mencionaron que a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
el Estado colombiano tiene la obligacion de garantizar la independencia,
competencia e imparcialidad de las autoridades del sistema de justicia, dentro
de los cuales evidentemente esta el fiscal general de la Nacion.

Expusieron que los o6rganos de los Sistemas Universal, Interamericano y
Europeo han abordado el tema de la seleccion de fiscales en el sentido de
establecer algunos estandares minimos que deben observarse para garantizar
su independencia relacionados, basicamente a la transparencia, publicidad,
eleccion con base en el mérito y capacidades, escrutinio de los sectores
sociales y respeto al principio de igualdad de condiciones y no discriminacion.

Adujeron que en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos recogido en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se establece que toda persona tiene derecho a ser oida con
las garantias y dentro de un plazo razonable por un juez competente,
independiente e imparcial;, ademas que el articulo 23.1 de la referida
convencion reconoce el derecho a acceder a un cargo publico en condiciones
de igualdad.

Sostuvieron que la derogatoria del Decreto 450 de 2016, a través de la norma
ahora demandada, supone un retroceso en la satisfaccion de los estandares
internacionales que se han fijado para el proceso de seleccién y nombramiento
del fiscal general de la Nacién para asegurar su autonomia y la de la
institucion.

6. Actuacién procesal

La demanda fue radicada inicialmente ante la Seccion Primera de esta
Corporacion, sin embargo, mediante auto del 30 de agosto de 2019 fue
remitida a esta Seccion para lo pertinente. (fols. 36 y 37 del cuaderno principal
del expediente).

Una vez sometido a nuevo reparto el asunto, le correspondié a quien ahora

IS0 9001

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




Radicado: 11001-03-24-000-2019-00319-00
Demandantes: Alejandro Jiménez Ospina y Otros

funge como ponente el 17 de septiembre de 2019 (fol. 46 del cuaderno
principal del expediente).

El 23 de septiembre de 2019 se admitié la demanda y se corrié traslado de la
solicitud de medida cautelar presentada junto con aquella. (fols. 48 a 49 del
cuaderno principal del expediente y 33 a 34 del cuaderno de medida cautelar)

Mediante providencia del 11 de octubre de 2019 se nego el decreto de la
medida cautelar de suspension provisional solicitada por la parte actora (fols.
108 a 119 del cuaderno de medida cautelar).

La parte actora, inconforme con dicha decision presento recurso de reposicion
en contra de la misma, el cual fue resuelto negativamente mediante auto del
31 de octubre siguiente. (fols. 176 a 189).

La audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 tuvo
lugar el 27 de enero de 2020, en ella se saneo el proceso, se fij6 el litigio y se
decretaron las pruebas oportunamente solicitadas y aportadas por las partes.

Al no haber pruebas pendientes para practicar, se prescindié de la audiencia
de pruebas de que trata el articulo 181 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

De igual forma, al considerarse innecesaria la audiencia de alegaciones y
juzgamiento consagrada en el articulo 182 del mismo estatuto, se corrid
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién por
escrito.

7. Fijacion del litigio
La fijacién del litigio quedd planteada en los siguientes términos:

“De acuerdo con la lectura de la demanda y sus contestaciones, es
claro que las partes coinciden en los hechos relacionados con la
expedicion del Decreto 1163 de 2019. Sin embargo, no se encuentran
de acuerdo en lo referente a la motivacion de dicho acto
administrativo. En ese orden de ideas, la controversia en este proceso
estad circunscrita a determinar si se debe declarar la nulidad del
Decreto 1163 de 2019 a traves del cual se derogo el Decreto 450 de
2016 que establecia un tramite para la integracion de la terna de
candidatos a fiscal general de la Nacién por parte del presidente de la
Republica. Para el efecto, se debe establecer si el acto demandado
fue expedido con falsa motivacién, para lo cual se debe determinar si
las razones expuestas como fundamento del mismo corresponden o
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no a la realidad. Especificamente lo referente a si el Decreto 450 de
2016 modifico la regla constitucional y estatutaria de eleccion del fiscal
general de la Nacion y si dicha norma desconocio la jurisprudencia de
esta Seccion sobre la materia que esta dada en la sentencia proferida
el 30 de marzo de 2017 dentro del expediente 2016-0067.”

8. Alegatos de conclusién

8.1 Parte actora

Recordaron la naturaleza y alcance de la falsa motivacion como causal de
nulidad del acto administrativo, independientemente de que este sea de
caréacter discrecional o reglado.

Reiteraron que el Decreto 450 de 2016 no modificé la regla constitucional y
estatutaria de eleccion del fiscal general de la Nacion.

Sostuvieron que de conformidad con lo establecido en la parte motiva del
Decreto 1163 de 2019, el Decreto 450 de 2016 modificaba la referida regla al
imponer un tramite en la eleccion de la terna por parte del Ejecutivo y, por
tanto, era constitucionalmente valido proceder a su derogatoria, sin embargo,
dicha tesis es equivocada, toda vez que desconoce el alcance del mandato
constitucional y considera que la participaciéon ciudadana es opuesta al
adecuado funcionamiento del poder ejecutivo.

Insistieron en que en el Decreto 450 de 2016 no hay ninguna modificacién en
el procedimiento fijado en los articulos 249 de la Carta Politica y 29 de la Ley
270 de 1996 toda vez que el fiscal general sigue siendo elegido por la Corte
Suprema de Justicia, por un periodo de 4 afos, sin posibilidad de reeleccién
de terna enviada por el presidente de la Republica.

Agregaron que el Decreto 450 de 2016 simplemente enriquecio la participaciéon
ciudadana, la transparencia y los demas principios de la funcion administrativa.

Sefalaron que el referido decreto no erosionaba las facultades discrecionales
del presidente de la Republica ni le obligaba a seleccionar una terna que no
contara con su total, autbnomo y exclusivo beneplacito, toda vez que podia
seguir nominando y teniendo en cuenta posibles candidatos para la terna y
elegir dentro de la lista de posibles candidatos a quienes efectivamente
conformarian la terna.

Afirmaron que el Decreto 1163 de 2019 adolece de falsa motivacién por error
de derecho, toda vez que interpreté erroneamente el alcance del Decreto 450
de 2016 al considerar que este modificaba la regla constitucional y estatutaria
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para la eleccion de fiscal general, cuando lo cierto es que simplemente creaba
un procedimiento en fomento de la transparencia y la participacion ciudadana
compatible con las directrices superiores.

Indicaron que la providencia del 30 de marzo de 2017 de la Seccién Quinta,
proferida dentro del expediente 11001-03-28-000-2016-00067-00 citada como
fundamento del decreto demandado no es relevante para el caso —toda vez
que los supuestos de hecho son diferentes- y se encuentra
descontextualizada, por cuanto el aparte aducido en el decreto demandado no
hace parte de la ratio decidendi, sino que constituye obiter dicta.

Adujeron que, si en gracia de discusion se acepta que el Decreto 450 de 2016
modifico la regla constitucional y estatutaria de eleccion del fiscal general de
la Nacional, también lo hizo el Reglamento General de la Corte Suprema de
Justicia que habilita a la Sala Plena a celebrar audiencias para escuchar a los
integrantes de la terna, es decir, agrega mas al procedimiento, tal y como lo
hizo el precitado Decreto 450.

Llamaron la atencién sobre la duracion de los procesos judiciales que van en
detrimento de la efectividad de las decisiones.

De igual forma, solicitaron, de accederse a las pretensiones de la demanda,
analizar la afectacion que tendrian la democracia, transparencia y participacion
como consecuencia de la decision, asi como informacion sobre el término que
tienen para demandar la eleccion del nuevo fiscal general de la Nacion.

Finalmente agregaron que la discrecionalidad del presidente de la Republica y
los limites a la potestad reglamentaria no deben convertirse en excusas para
avanzar en las buenas practicas para la eleccién de funcionarios publicos.

8.2 Nacion — Ministerio de Justicia y del Derecho y Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica

Reiteraron integramente los argumentos esgrimidos en el escrito de
contestacion de la demanda.

8.3 Daniel Ospina Celis

Presentd nuevamente el documento Estandares de derecho internacional
aplicables al proceso de eleccién del fiscal general de la Nacion que fue tenido
en cuenta como intervencion de terceros dentro de este proceso.

9. Concepto del Ministerio Publico.
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La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion, rindié concepto en
los siguientes términos:

Recordo la naturaleza y alcance del vicio de falsa motivacion como causal de
nulidad de los actos administrativos a la luz de la Jurisprudencia del Consejo
de Estado.

Sostuvo que ni el Decreto 1163 de 2019 ni el Decreto 450 de 2016 modificaron
las reglas constitucionales que rigen la eleccion del fiscal general de la Nacion.

Explicé que el Decreto 450 de 2016 cred un proceso anterior a la conformacion
de la terna para el Ejecutivo, sin alterar en manera alguna la disposicion
contenida en el articulo 249 de la Carta Politica.

Adujo que, asi mismo, el Decreto 1163 de 2019, que derog6 el Decreto 450 de
2016, tampoco alteré en manera alguna la regla constitucional.

Afirmo que una interpretacion finalistica y axiolégica de la motivacion del acto
demandado deja ver que la misma resalta el caracter discrecional y autbnomo
del presidente del a Republica para conformar la terna de candidatos para
fiscal general de la Nacion, sin que para ello se requiera de un procedimiento
previo, lo cual, en criterio de la sefiora agente del Ministerio Publico es
perfectamente compatible con el ordenamiento constitucional.

Sefal6 que aunque la manifestacion que cuestionan los demandantes puede
dar lugar a que se entienda que hubo una modificacién de la regla para
eleccion del fiscal general de la Nacion, lo cierto es que ni el decreto acusado
ni el derogado, tienen la fuerza normativa para variar o condicionar la facultad
discrecional del presidente de la Republica para la conformacion de la referida
terna.

Destacé que en el acto demandado se indica que la facultad del presidente de
la Republica para conformar la terna en cuestion es exclusiva y autobnoma de
este y que por via reglamentaria no se puede modificar, afirmaciones ambas
gue son ciertas.

En lo que tiene que ver con el uso de la sentencia de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado del 30 de marzo de 2017 dentro del expediente 2016-0067
al afirmar que la Corporacion “considero que, cuando la Constitucion establece
la forma de eleccion de un funcionario publico, se debe proceder a aplicar el
procedimiento establecido en la Carta Politica”, puso de presente que lo
anterior indica que se hizo una reflexion sobre la materia, que permite una
interpretacion.
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Afirmé que plasmar una interpretacion a partir de una consideracion judicial,
que se puede derivar, tiene pleno asidero y resulta valida.

Sostuvo que los dos postulados sefialados como falaces dentro del acto
administrativo cuestionado, tienen consideraciones ciertas desde el plano
constitucional.

Indic6 que las referidas consideraciones parten y se amparan en la
discrecionalidad fijada en la Constitucién Politica para el presidente de la
Republica en relacion con la elaboracion y la remision de la terna de
candidatos a fiscal general a la Corte Suprema de Justicia.

Recordd que existe facultad discrecional cuando el funcionario u érgano tiene
cierto margen de apreciacion para determinar qué medida satisface mejor el
interés general en tanto el ordenamiento juridico le deja la posibilidad de juzgar
las circunstancias de hecho, oportunidad y conveniencia, con el fin de realizar
una accion o abstenerse de hacerlo o escoger el sentido de su decision, lo cual
no puede traducirse en arbitrariedad.

Adujo que ninguna norma indica la forma en que el presidente de la Republica
puede integrar la terna, por lo que no cabe duda, que implica el ejercicio de
una potestad discrecional.

Sefald que el acto demandado antes de ser reglamentario es discrecional, lo
que implica un amplio margen de determinacién para establecer o sefialar
criterios en aras de cumplir con una funcién de rango constitucional.

Manifestd que las causales de revocatoria de los actos administrativos
contempladas en el articulo 93 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo no resultan aplicables para los actos de
contenido electoral.

Expuso que el acto demandado proviene de una funcion electoral que es
discrecional y autobnoma del presidente de la Republica, cuya naturaleza no se
puede emular con los actos que se expidan en virtud de su calidad de maxima
autoridad administrativa.

Adujo que el acto administrativo que se expide con ocasion de la funcion
administrativa, se abre camino para cumplir con los fines y principios del
Estado y se inserta en la dinamica de la funcién publica, en cuanto a la
prestacion de servicios, la generacion de posibilidades de participacion, la
configuracion de las actuaciones y la estructura de las entidades del orden
estatal, la produccién de derechos subjetivos y la busqueda del cumplimiento
de las leyes.
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Concluyé que, conforme con lo expuesto en su concepto hay lugar a denegar
la pretension de la demanda

Surtidos los tramites legales pertinentes, el proceso se adelanté con la
observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal y por lo tanto, sin
gue obre causal de nulidad que afecte la actuacion, procede la Seccion Quinta
del Consejo de Estado a resolver previas las siguientes

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer en unica instancia de la presente
demanda de nulidad de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo! y el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de
esta Corporacion?

2. El acto acusado

El acto cuya nulidad se pretende dentro del presente asunto es el Decreto
1163 de 2019 expedido el 2 de julio de 2019 por el presidente de la Republica,
la ministra de Justicia y del Derecho y la directora del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica a través del cual se derogé el

! Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. “El Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones,
Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga,
conocera en Unica instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden
nacional o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones
administrativas del mismo orden ...”

2 Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado. (modificado por
el articulo 1° del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003)

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

Seccién Quinta:

(...

3-. Los procesos electorales relacionados con elecciones 0 nombramientos”.
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Decreto 450 de 2016 por medio del cual se establecia un tramite para la
integracion de la terna de candidatos a fiscal general de la Nacién por parte
del presidente de la Republica.

3. Problema Juridico

Conforme con lo establecido en la fijacion del litigio hecha durante la audiencia
inicial, corresponde a la Sala determinar si se debe declarar la nulidad del
Decreto 1163 de 2019 a traveés del cual se derog6 el Decreto 450 de 2016 que
establecia un tramite para la integracién de la terna de candidatos a fiscal
general de la Nacion por parte del presidente de la Republica.

Para el efecto, se debe establecer si el acto demandado fue expedido con falsa
motivacion, para lo cual se debe determinar si las razones expuestas como
fundamento del mismo corresponden o no a la realidad. Especificamente lo
referente a si el Decreto 450 de 2016 modifico la regla constitucional y
estatutaria de eleccion del fiscal general de la Nacion y si dicha norma
desconocid la jurisprudencia de esta Seccion sobre la materia que est4 dada
en la sentencia proferida el 30 de marzo de 2017 dentro del expediente 2016-
0067.

4. Caso concreto

En este evento los demandados cuestionan el Decreto 1163 de 2019 a través
del cual se derog6 el Decreto 450 de 2016 que establecia un tramite para la
conformacion de la terna de candidatos para el cargo de fiscal general de la
Nacion por parte del presidente de la Republica.

Lo anterior por cuanto consideraron que el acto demandado se encuentra
viciado de falsa motivacién toda vez que no es cierto que el decreto derogado
haya modificado la regla para elegir fiscal general de la Nacion consagrada en
la Constitucion y la ley y por cuanto se invocd una providencia judicial no
aplicable al caso.

Al respecto resulta del caso recordar que la eleccion del fiscal general de la
Nacion esta contemplada en el articulo 249 de la Constitucion Politica, asi:

“La Fiscalia General de la Nacion estara integrada por el Fiscal
General, los fiscales delegados y los demas funcionarios que
determine la ley.

El Fiscal General de la Nacidon sera elegido para un periodo de
cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada
por el Presidente de la Republicay no podra ser reelegido. Debe
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reunir las mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia. La Fiscalia General de la Nacién forma parte de
la rama judicial y tendra autonomia administrativa y presupuestal.”
(Se resalta).

Dicha regla fue reproducida en el articulo 29 de la Ley 270 de 1996, asi:

“El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de
cuatro afos por la Corte Suprema de Justicia de terna enviada por
el Presidente de la Republica y no podra ser reelegido.

El Fiscal General deberé reunir las mismas calidades exigidas para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.”

Conforme con lo anterior, es claro que la eleccion del fiscal general de la
Nacion implica un procedimiento complejo que conlleva la participacion de dos
autoridades: el presidente de la Republica, quien debe elaborar una terna de
candidatos; y la Corte Suprema de Justicia, Corporacion que debe elegir al
fiscal de la referida terna.

Ahora bien, ni la Constitucion ni la ley prevén un procedimiento especifico para
la elaboracién de la terna de candidatos como tampoco para la eleccion por
parte del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria.

La norma simplemente establece que para ser elegido fiscal general de la
Nacion se deben reunir los mismos requisitos que para ser magistrado de una
Alta Corte, que su periodo sera de 4 afios y que no puede ser reelegido.

Respecto de la falsa motivacion, esta Seccion ha dicho:

“Frente a la causal de falsa motivacion, la Sala ha sefialado que se
configura cuando el acto administrativo acusado ha sido proferido en
flagrante incongruencia con las razones, motivos y pensamientos que
en la realidad debieron fundar el acto?, para ello se ha venido haciendo
alusién a la sentencia de 8 de octubre de 2014, en la que se preciso el
alcance de la causal, en los siguientes términos:

“La falsa motivacion alude a las causas, razones, opiniones,
pensamientos y motivos que a la administracién (en cabeza de su
agente) le llevan a expedir el acto administrativo como declaracion de
voluntad que es. Esas razones gue pueden ser facticas y juridicas o de
derecho o sélo juridicas o de derecho (casi siempre, mas no exclusivo,

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. N°. 11001-
03-28-000-2015-00016-00. C.P. Lucy Jeannette Bermludez Bermudez. Sentencia de 13 de
octubre de 2016. Actor: Municipio de Girardot.
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en actos de contenido general) deben corresponder en forma
concertada, coordinada y exacta a la decision que se adopta, como
Si se tratara de una ‘“congruencia” administrativa frente a su
declaracion. De tal suerte que esa motivacion surgira falsa, es decir, no
acorde o fuera de la realidad, cuando el sustento factico no corresponde
al apoyo juridico invocado (falsedad en el derecho) o viceversa (falsedad
en el hecho), o cuando teniendo ambos fundamentos (factico y juridico)
la declaracion de voluntad refiere a tema distinto o contradictorio a su
motivo causal (falsedad en la decision).” (Negrillas y subrayado fuera de
texto.)*

La Seccion Quinta sefialé6® que para la prosperidad de la casual en
comento es necesario demostrar®:

= O bien que los hechos que la administracion tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente
probados dentro de la actuacion administrativa;

= O que la Administracion omitié tener en cuenta hechos que si
estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian
conducido a una decision sustancialmente diferente.

De alli que estas irregularidades presentadas en la expedicion del acto
administrativo del que se pone en tela de juicio su legalidad, acarrean el
surgimiento de la incongruencia y la sinrazén administrativa que por
supuesto afecta la validez del acto administrativo o electoral,
precisamente, en el mayor de sus fondos semioéticos como lo es que se
trata de una declaracion de voluntad y que conllevan a que se declare
su nulidad.”

Entonces, para determinar si el acto acusado se encuentra viciado de falsa
motivacion o no, resulta del caso examinar la motivacion invocada en el mismo
gue es del siguiente tenor:

“Que de conformidad con el inciso segundo del articulo 249 de la
Constitucion Politica, reproducido por el articulo 29 de la Ley Estatuaria

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. N°. 11001-
03-28-000-2015-00016-00. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermidez. Sentencia de 13 de
octubre de 2016. Actor: Municipio de Girardot.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Radiacion
namero: 11001-03-28-000-2015-00005-00. M.P. Dr. Carlos Enrique Moreno Rubio.
Demandado Consejo Nacional Electoral.

6 Al respecto, entre otras ver: Consejo de Estado Seccion Cuarta. Sentencia del 15 de marzo
de 2012. M.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas. Exp. 25000-23-27-000-2004-92271-02.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente
11001-03-28-000-2018-00034-00. Providencia del 29 de noviembre de 2018. M.P. Dra. Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez.
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de la Administracién de Justicia — Ley 270 de 1996- modificada por las
Leyes 585 de 2000, 771 de 2002 y 1285 de 2009, “el Fiscal General
de la Nacién sera elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte
Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republica y no podra ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades
exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

Que dicho mandato constitucional, en concordancia con la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, consagra una regla de
procedimiento especial de la forma como debe llevarse a cabo la
eleccion del Fiscal General de la Nacion, estableciendo un tramite
complejo, en el sentido de que participan el Presidente de la Republica
—a quien corresponde la conformacién de la terna- y la honorable Corte
Suprema de Justicia —a la que se le atribuye la respectiva eleccion-.

Que la atribucién reconocida al Ejecutivo para integrar la terna que
debe presentar a la honorable Corte Suprema de Justicia para la
eleccion de Fiscal General de la Nacion es una competencia exclusiva
y autdbnoma del Presidente de la Republica, que debe ser ejercida en
los estrictos y precisos términos de lo consagrado en la Constitucion
Politica y la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, conforme a
la regla especial de procedimiento alli prevista, sin que por via
reglamentaria pueda ser modificada ni sometida a reglas distintas de
eleccion establecidas para la designacion de otro tipo de servicios
publicos.

Que el honorable Consejo de Estado en Sentencia del 30 de marzo de
2017 de la Seccion Quinta, Radicado 2016-00067-00, considero que,
cuando la Constitucion establece la forma de eleccibn de un
funcionario publico, se debe proceder aplicar el procedimiento previsto
en la propia Carta Politica.”

Del andlisis de la referida motivacion se advierte que la misma se basa en las
normas que regulan el proceso de eleccién del fiscal general de la Nacion y
del supuesto segun el cual la facultad discrecional del presidente de la
Republica para la conformacion de la terna de candidatos para fiscal general
de la Nacion no puede ser modificada ni sometida a reglas distintas de eleccion
a las fijadas para otro servidor publico via reglamentaria, afirmaciones éstas
gue segun se expuso con anterioridad, no son contrarias a la verdad, toda vez
gue al ser la referida regla de orden constitucional y estatutaria no puede ser
variada por una norma de inferior como un decreto presidencial.
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Ademas, en el acto acusado nunca se afirma directamente que el Decreto 450
de 2016 haya modificado dicha funcion discrecional, aunque en criterio de los
actores, se insinua.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en el escrito de contestacion de la
demanda si se afirmdé por parte de las apoderadas de las entidades
demandadas que el Decreto 450 de 2016 habia alterado la esencia de la regla
de conformacion de la terna y la discrecionalidad del presidente de la
Republica para el efecto.

Sin embargo, se reitera, del estudio directo de la referida norma no se
evidencia que se haya modificado la regla constitucional y estatutaria de
eleccion del fiscal general de la Nacion por cuanto simplemente se establecio
un tramite previo que en nada alteraba la discrecionalidad del jefe de Estado
para el efecto.

Es decir, del analisis del referido Decreto 450 de 2016 se advierte que el mismo
fue proferido en ejercicio de la facultad discrecional del presidente de la
Republica para regular una funcién a su cargo y establecio una serie de etapas
previa la conformacion de la referida terna, con el fin de que el proceso aplicara
de manera mas eficaz los principios de participacion, pluralidad, igualdad,
moralidad, imparcialidad y publicidad de que tratan los articulos 1y 209 de la
Constitucion Politica, sin que con ello se haya modificado en manera alguna
la regla constitucional de eleccion del fiscal general de la Nacion.

Asi mismo, se advierte que el Decreto 1163 de 2019 tampoco maodifico la
referida regla, simplemente eliminé el procedimiento fijado por el mandatario
anterior para el efecto.

Entonces, es claro que la competencia para la eleccion del fiscal general de la
Nacién en sus dos etapas es absolutamente discrecional y en virtud de dicha
discrecionalidad pueden proferirse reglamentaciones adicionales con el fin de
mejorar tanto el proceso de elaboracion de la terna como el de eleccion, tal y
como ocurrio con el Decreto 450 de 2016, que fij6 un tramite para la integracion
de la terna consistente en una invitacion publica, la elaboracién de una lista,
su publicacion, una entrevista y la divulgacién de la terna.

No obstante, la implementacién de dichas politicas no quiere decir que éstas
resulten inmodificables o inderogables, por cuanto, el presidente de la
Republica en uso de su facultad discrecional puede variar la reglamentacion
gue sobre la materia exista, siempre y cuando respete la regla fijada en la
Carta Politica y reproducida en la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, como acontecio en este caso.

IS0 9001

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

19



Radicado: 11001-03-24-000-2019-00319-00
Demandantes: Alejandro Jiménez Ospina y Otros

De otra parte, en lo que tiene que ver con la afirmacion segun la cual esta
Corporacion en sentencia del 30 de marzo de 2017 dentro del expediente
2016-00067 “considerd que, cuando la Constitucion establece la forma de
eleccion de un funcionario publico, se debe proceder a aplicar el procedimiento
previsto en la propia Carta Politica” se advierte que la referida afirmacion
tampoco resulta alejada de la realidad.

Segun se tiene, en ese caso se estudio la legalidad de la eleccion del defensor
del Pueblo y se concluy6 que para el efecto no era necesario agotar el tramite
fijado en el articulo 126 de la Carta Politica por cuanto hay un procedimiento
especial, establecido en la misma Constitucion Politica para ese cargo.

De manera concreta se dijo:

“Asi las cosas, se tiene que el articulo 126 de la Constituciéon no es
aplicable para la eleccién del defensor del pueblo porque: (i) el articulo
281 de la Constitucién es una norma especial y posterior que consagra
el procedimiento de la eleccién y (ii) en la eleccion del defensor del
pueblo no solo interviene la Camara de Representantes, razén por la
cual no hay lugar a hacer la convocatoria publica.

Otro argumento que debe tenerse en cuenta para concluir que el
articulo 126 no es aplicable para la eleccion del defensor, es que tal
como se dijo al resolver la medida cautelar tanto el articulo 126 como
el 281 de la Constitucion Politica fueron modificados por el Acto
Legislativo 02 de 2015, por lo que es claro que si se hubiera querido
modificar la forma de eleccion del defensor del pueblo para
encuadrarla en el tramite general del articulo 126, asi habria quedado
consagrado.”™

Entonces, si bien es cierto la Sala no se pronuncié en los precisos términos
utilizados en el acto acusado, si se refirid al tema y parafraseando la regla
jurisprudencial alli establecida se puede llegar a la conclusibn mencionada en
la parte motiva del Decreto 1163 de 2019, independiente de que la misma
corresponda a la ratio de la decision o no.

Asi las cosas, la Sala advierte que la motivacién del decreto demandado
referente a las normas que regulan la eleccion del fiscal general de la Nacién,
la imposibilidad de que via reglamentaria dicha normas sean modificadas y la
referencia a la providencia del 30 de marzo de 2017 de esta Seccion, no es
contraria a la verdad.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente
11001-03-28-000-2016-00067-00. Providencia del 30 de marzo de 2017. M.P. Dr. Carlos
Enrigue Moreno Rubio.
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Es decir, las afirmaciones planteadas como fundamento de la demanda segun
los cuales el acto demandado se encuentra falsamente motivado porque en él
se establece que el Decreto 450 de 2016 modificé la regla constitucional de
elaboracion de la terna para la eleccion del fiscal general de la Nacidén y se
bas6 en una consideracion equivocada de una providencia proferida por esta
Seccion no tienen vocacion de prosperidad, por cuanto, como se dejo dicho,
en la motivacidon del acto demandado soOlo se sostuvo que la regla
constitucional de eleccion de dicho funcionario no podia ser alterada via
reglamentaria y que el Consejo de Estado habia hecho una consideracion
sobre la aplicacion del articulo 126 de la Carta Politica, que efectivamente hizo.

Entonces, no se encuentra que los elementos fijados por la Seccion para la
configuracion de la falsa motivacion se retinan en este caso, toda vez que no
se acreditd que las causas, razones y motivos que la administracion plasmo
para expedir el acto acusado no correspondan a la realidad, ni que no hayan
estado debidamente probados o que se haya omitido tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados.

Ahora, cosa diferente es que los referidos argumentos no condujeran a la
derogatoria del Decreto 450 de 2016, sin embargo, frente a este punto, se
debe tener en cuenta que ese no fue el fundamento de la demanda.

Ademas, asi como en ejercicio de la facultad discrecional se expidi6 el Decreto
450 de 2016, en virtud de esa misma discrecionalidad aquel podia ser
derogado por el presidente de la Republica quien consider6 que la regulacion
anterior no era necesaria, como efectivamente ocurrio.

En este punto, resulta del caso recordar que el ejercicio del medio de control
de nulidad limita las facultades del juez a los precisos argumentos esgrimidos
en la demanda, toda vez que este tipo de tramites se rigen por el principio de
justicia rogada.

Al respecto, esta Corporacién ha sido enfética al sefalar:

“El control que realiza el Consejo de Estado no es un control general
de legalidad que supondria la confrontacibn con todos los
ordenamientos superiores relacionados con el acto acusado, labor
que resultaria imposible de ejecutar. Resulta procedente la
prosperidad de la excepcion de inepta demanda propuesta por la
apoderada del Ministerio de Agricultura”. (Cfr. Consejo de Estado.
Secciéon Primera. M.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero. Expediente:
6536. Fecha: 02/04/18).” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)
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Consecuente con el precedente jurisprudencial enunciado,
considera la Sala que el Juez Contencioso Administrativo no
puede realizar el estudio de legalidad del acto administrativo
acusado con fundamento en normas superiores de derecho no
invocadas en la demanda, ni atender conceptos de violacién no
explicados, sino que debe limitarse a estudiar las razones de
inconstitucionalidad o ilegalidad, expuestas en la demanda, que
constituyen el marco de la litis o del juzgamiento.

En otras palabras, al Juez le estd vedado pronunciarse sobre
cuestiones o asuntos de fondo que no fueron objeto del debate
en el proceso, conforme lo ha sostenido esta Seccion en reiterados
pronunciamientos, entre ellos, en sentencia de 7 de junio de 2012
(Expediente num. 73001-23-31-000-2007-00153-01, Actor: Ricardo
Guarnizo Morales, Consejera ponente doctora Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez), en la cual se dijo que:

“Reitera la Sala que al juez en cada instancia le estd vedado
pronunciarse sobre cuestiones o asuntos de fondo que no fueron
objeto del debate procesal, toda vez que su competencia esta
circunscrita al ambito del proceso...” (Resaltado original).

“En diferentes oportunidades el Consejo de Estado ha reafirmado la
vigencia y aplicacion del principio de justicia rogada, para sefialar que
no le es permitido al juez de lo contencioso administrativo, confrontar
el acto acusado con disposiciones no invocadas en la demanda, ni
atender conceptos de violacion diferentes a los en ella contenidos. Sin
embargo, al estudiar la constitucionalidad del articulo 137.4 del
derogado Decreto 01 de 1984, que también exigia la indicacion de las
normas violadas y la explicacion del «concepto de violacion», la Corte
Constitucional, en la sentencia C-197 de 1999, resalto la necesidad de
no extremar el caracter rogado de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo hasta el punto de restar importancia a la labor
interpretativa del juez administrativo dentro del proceso, o menoscabar
el principio de prevalencia del derecho sustancial, la garantia de los
derechos fundamentales o la supremacia de la constitucion y del
ordenamiento juridico...."°

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Expediente
05001-23-31-000-2006-93419-01. Providencia del 21 de junio de 2018. M.P. Dr. Roberto
Augusto Serrato Valdés.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
B. Expediente 11001-03-25-000-2013-00171-00. Providencia del 8 de marzo de 2018. M.P.
Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Por lo tanto, el andlisis de legalidad que se efectia por parte del fallador se
restringe no solo a los cargos sino también a los precisos argumentos
esgrimidos por el actor en su demanda,; es decir, la competencia de la Sala en
este caso esta circunscrita a los argumentos del demandante respecto del acto
acusado por lo que no es posible hacer estudios oficiosos adicionales.

En consecuencia, como en este evento la argumentacion de la parte actora se
bas6 en atacar dos apartes especificos del acto demandado, los cuales
resultaron ciertos y no se refiri6 en manera alguna a la falta de congruencia de
aquellos con la decision o a la falta de motivacién de la decision, no es viable
para la Sala pronunciarse sobre ellos.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con los argumentos adicionales esbozados
por los coadyuvantes referidos a la importancia de que la eleccién de
funcionarios como los fiscales generales sean elegidos de la manera mas
transparente 'y publica posible para que estos sean funcionarios
independientes y autbnomos, se advierte que la conformacion de la terna en
la forma en que tradicionalmente se ha hecho no implica per se que la eleccién
en cuestion sea irregular.

Respecto de lo establecido en los articulos 8.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se tiene que disponen:

“Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias
judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 14:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La
prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de
la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
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en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, o0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusaciéon formulada
contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion;

Cc) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o
ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no
tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que
el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos
penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de
estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido
o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un
error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado
de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos
que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

IS0 9001

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

24



Radicado: 11001-03-24-000-2019-00319-00
Demandantes: Alejandro Jiménez Ospina y Otros

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

Del analisis de dichas disposiciones se extrae que las mismas se refieren al
debido proceso de las personas investigadas penalmente para quienes se
extienden una serie de garantias dentro de las cuales se incluye la de tener
juzgadores independientes e imparciales, sin embargo, de ellas no se deduce
la obligacién para los Estados para crear convocatorias publicas previas para
la eleccion del fiscal general de la Nacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el articulo 23.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, dicha norma establece:

“Derechos politicos:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.”

Frente al punto, se debe tener en cuenta que para la eleccion del fiscal general
de la Nacion existe una regulacion especifica de orden constitucional y
estatutario que habilita al presidente de la Republica para conformar la terna
de candidatos de manera discrecional, dicha facultad no se la otorga el decreto
demandado sino la misma Carta Politica.

Sin embargo, se reitera, actualmente la norma es clara al establecer que el
presidente de la Republica es libre de reglamentar el ejercicio de su facultad
discrecional para la conformacién de la terna por lo que no se encuentra que
el decreto cuestionado desconozca la disposicion en comento.

Entonces, aunque de conformidad con lo establecido por la Fundacion para el
Debido Proceso, la Open Society Justice Initiative y la fundacion para la
Justicia y el Estado Democratico de Derecho, lo deseable es que las
elecciones de los altos dignatarios del Estado y especialmente de autoridades
judiciales y fiscales sea precedido de un proceso publico que permita la
participacion de la comunidad, para que se garantice su imparcialidad, mérito,
autonomia y objetividad, lo cierto es que tal y como esta disefiada la norma
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constitucional, en la actualidad, resulta potestativo sujetarse o no a dicho
procedimiento previo, sin que ello quiera decir que se estan desconociendo los
principios superiores que deben regir este tipo de elecciones.

Es decir, el hecho de que se haya derogado el Decreto 450 de 2016 no implica
qgue la conformacién de la terna para fiscal vaya a desconocer los requisitos
exigidos constitucional y legalmente para el cargo o que su designacion no
vaya a hacerse de manera transparente y meritoria o que el elegido no vaya a
ser independiente o0 autbnomo.

En caso de que asi ocurra se podra atacar en su momento el acto
correspondiente, pero en lo que atafie a este proceso no se encuentra que con
el decreto demandado se hayan desconocido los instrumentos internacionales
sefalados por los coadyuvantes.

Al margen de lo anterior, resulta del caso resaltar que tanto los demandantes
como los coadyuvantes parecen fincar su inconformidad con el decreto
demandado en el hecho de que éste desconocio el Decreto 450 de 2016 que,
en su criterio es la norma adecuada para regir la elaboracién de la terna para
la eleccion de fiscal general de la Nacion, no obstante, debe advertirse en este
punto que no es posible cotejar dos actos de la misma categoria o nivel
jerarquico para derivar de uno, la nulidad del otro, como parece pretenderse
en este caso.

Es decir, el hecho de que el Decreto 450 de 2016 haya fijado un tramite
deseable para la parte actora que el Decreto 1163 de 2019 derog6, no hace
que este ultimo sea ilegal.

Visto asi el asunto, concluye la Sala que ninguno de los reparos planteados
por los actores y los coadyuvantes como fundamento de la demanda tienen
vocacion de prosperidad, por lo que en esos precisos términos la presuncion
de legalidad del acto demandado se mantiene incélume y por tanto, hay lugar
a denegar las pretensiones de la demanda.

Finalmente, en lo que tiene que ver con las solicitudes de informacion elevadas
en el escrito de alegatos de conclusion por los demandantes se advierte que
la Sala no es competente para el efecto, ademas, este no es el escenario para
absolver consultas juridicas sobre el ejercicio de otros medios de control.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley
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PRIMERO: Deniéganse las pretensiones de la demanda de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Magistrado
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