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La Sala de Seccion, después de analizar los cargos de la demanda de la
referencia puede sefialar lo siguiente: 1. La antelacion con la que un 6rgano de
eleccion popular debe citar a sus miembros para ejercer la funcién electoral
asignada por la Constitucion o la ley, sélo comporta la nulidad de la eleccién que
se llegue a verificar si se comprueba que se desconocio la finalidad de dicho aviso
previo, que es, entre otros, la deliberacion, la reflexién y la toma de decision por
parte de las distintas fuerzas representadas en aquél. 2. El voto secreto para el
ejercicio de la funcion electoral en los 6rganos de representacion popular, a partir
de la Ley de Bancadas, debe reinterpretarse y adecuarse a ella. 3. Para el
ejercicio del cargo de Contralor General de la Republica, el requisito de ejercicio
de funcion publica por un término no inferior a 5 afos, que exige la Ley 42 de 1993
se puede comprobar con el desempefio de un cargo o empleo publico o por el
desarrollo de actividades que comporten el ejercicio de funcion publica, en los
términos de los articulos 116, 123 y 210 de la Constitucion. Las entidades que
postulan y eligen deben ser muy cuidadosas al momento de analizar el
cumplimiento de este requisito, pues no todas las actividades per se implican el
ejercicio de aquella.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., cinco (5) de junio de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2010-00115-00

Actor: DIEGO ARMANDO CARVAJAL BRINEZ

Demandado: CONTRALORA GENERAL DE LA REPUBLICA

Surtido el tramite legal correspondiente, la Sala se dispone a proferir sentencia

dentro del proceso de la referencia.

. ANTECEDENTES

1.1. Aceptacién de impedimentos y designacion de conjueces



e Por auto de 17 de febrero de 2011, la Seccién Primera acepto los
impedimentos manifestados por los consejeros Maria Nohemi Hernandez
Pinzon, Susana Buitrago Valencia, Filemén Jiménez Ochoa y Mauricio
Torres Cuervo, integrantes de la Seccion Quinta de esta Corporacion,
dentro de la accién de nulidad de la referencia. La razén esgrimida por los
consejeros de Estado para declararse impedidos, consistié en que habian
participado en la conformacion de la terna de candidatos a Contralor
General de la Republica de la que resultd elegida la demandada en la

accion de nulidad de la referencia, doctora Sandra Morelli Rico.

e Por auto de 15 de marzo de 2011 se ordend el sorteo de conjueces para
integrar la Sala que conoceria del asunto de la referencia y mediante
audiencia publica celebrada el 24 de marzo siguiente, se sortearon los
nombres de los doctores Gilberto Orozco Orozco; Alvaro Meneses Mena;
Antonio José Lizarazo Ocampo y, como Conjuez Ponente, el doctor Carlos
Enrique Marin Vélez.

e EI 7 de junio de 2010 se produjo la posesion del doctor Alberto Yepes
Barreiro como Consejero de la Seccion Quinta, en reemplazo del doctor
Filemén Jiménez Ochoa, razén por la cual, el Conjuez Ponente, doctor
Carlos Enriqgue Marin Vélez, por auto de 30 de agosto de 2011 y en
aplicacion del articulo 17 del Decreto 1265 de 1970, remitié el expediente
al Despacho del Consejero, por cuanto dicho precepto sefiala que “[...] si
se modifica el personal de la sala, los nuevos Magistrados desplazaran a
los conjueces”. En consecuencia, se orden6é al doctor Yepes Barreiro

asumir como ponente.

e Por auto de 12 de septiembre de 2011, el doctor Alberto Yepes Barreiro
ademas de avocar el conocimiento del asunto de la referencia, ordeno
adelantar un nuevo sorteo de conjueces con el fin de determinar cual de los
nombrados el 24 de marzo de ese afio seria relevado del conocimiento del

presente asunto.

e El sesidon de 21 de septiembre, por sorteo, el doctor Alvaro Meneses Mena

fue desplazado del conocimiento del asunto de la referencia.

1.2. Demanda



1.2.1. Pretensiones

El demandante, en ejercicio de la accion electoral, solicitd la declaratoria de
nulidad del acto de eleccion de la Contralora General de la Republica para el
periodo 2010-2014, Sandra Morelli Rico, contenido en el acta de sesion plenaria
del Congreso de la Republica de fecha 19 de agosto de 20102,

De igual manera, solicité oficiar al Congreso de la Republica para que ordenara la
recomposicion de la terna para designar el reemplazo de la Contralora General de
la Republica.

1.2.2. Hechos

Como fundamento de las pretensiones, el actor relata, en resumen, los hechos

gue se sintetizan a continuacion:

1.2.2.1. Surtida la convocatoria para seleccionar a los
candidatos al cargo de Contralor General de la Republica por parte
de las Altas Cortes e integrar la terna que exige el articulo 267 de la
Constitucion Politica, el Consejo de Estado postulé a la doctora
Sandra Morelli Rico, la Corte Constitucional al doctor Alberto Rojas
Rios y la Corte Suprema de Justicia al doctor Hernan Alonso Mazo
Giraldo.

1.2.2.2. El Congreso de la Republica en pleno, en sesion del 19 de agosto de
2010, eligio a la doctora Sandra Morelli Rico como Contralora

General de la Republica para el periodo constitucional 2010-2014.

1.2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

El actor considera que el acto, por medio del cual la plenaria del Congreso de la
Republica eligio a la sefiora Contralora General de la Republica, desconocio los
articulos 21 y 131 de la Ley 52 de 1992, asi como el articulo 59 de la Ley 42 de
1993.

1 El acto demandado fue debidamente publicado en la Gaceta del Congreso de la Republica N° 674 de 21 de
septiembre de 2010, y sus copias auténticas obran en el expediente a folios 84 a 131.



Los cargos de nulidad planteados en la demanda se relacionan con los siguientes

aspectos:

1.2.3.1. Vicios en el procedimiento surtido en el Congreso de la Republica

1.2.3.1.1. Citacién por fuera del término estipulado en la ley

El demandante sefiala que el tramite surtido en el Congreso, en relacion con la
citacion del Presidente del Congreso de la Republica a los Senadores y
Representantes a la Camara para efectuar la eleccion de la Contralora General de
la Republica, contravino lo preceptuado en la Ley 52 de 1992, articulo 21 segun el
cual “[e]l Presidente del Congreso citard, en forma personal y por escrito, con ocho
(8) dias de anticipacion, a los Senadores y Representantes a una reunion especial
del Congreso pleno, con el solo fin de proceder a la eleccién de que se trate”.

Afirma el accionante que la convocatoria para la eleccion de Contralor 2010-
2014, en desconocimiento de la disposicion sefalada, “se hizo de un dia para otro,
lo cual trascendid como la grosera vulneraciébn de una garantia democratica,
esencial en el debido proceso que requiere el tramite de eleccion de Contralor
General de la Republica”.

1.2.3.1.2. Votacién no secreta

El ciudadano Carvajal Brifiez sefiala que en la eleccion de Contralor General de
la Republica, que ahora se cuestiona, se utilizd el mecanismo de marcar las
papeletas por colores, segun el partido o grupo politico al que perteneciera el
congresista, lo que implicé una violacion del articulo 131, literal a) de la Ley 52 de

1992 que dispone:

“Votacion secreta. No permite identificar la forma como vota el
Congresista. Las rectificaciones solo seran procedentes cuando el
namero de votos recogidos no sea igual al de los votantes.
Esta votacion solo se presentara en los siguientes eventos:

a) Cuando se deba hacer una eleccion

(.)

1.2.3.1.3. Ausencia del requisito de desempefio de “cargos publicos” por

cinco afnos



Segun el actor, la doctora Sandra Morelli Rico no cumple el requisito establecido
en el articulo 59 de la Ley 42 de 1993 relativo a “haber ejercido funciones publicas
por un periodo no menor de cinco afos”. A su juicio, la sefiora Contralora acredit
desempefid como asesora en el sector de los servicios publicos, pero no acreditd

haber fungido como servidora publica.

Con fundamento en los cargos antes expuestos, concluye que la eleccion de la
Contralora General de la Republica esta viciada de nulidad, por violacién de la ley

tanto procedimental como sustantiva.

1.3. Coadyuvancia

1.3.1. En escrito presentado el 9 de junio de 2011 ante la Secretaria de la Seccién
Quinta de esta Corporacion, el ciudadano Camilo Rojas Macias coadyuvo la
demanda contra el acto de eleccion de la Contralora General de la Republica para
el periodo 2010-2014, Sandra Morelli Rico. Esta intervencion se puede resumir

asi:

1.3.1.1. La doctora Morelli Rico no logré acreditar uno de los requisitos que exige
el articulo 59 de la Ley 42 de 1993 para desempefiar el cargo de
Contralor General de la Republica, consistente en haber ejercido
funciones publicas por un periodo no menor de cinco afios. Considera
gue dicho requisito no se vio satisfecho con la certificacion del
desempefio del cargo como Directora Juridica de la Federacién
Nacional de Cafeteros ni tampoco mediante aquella que sefala que
hacia parte de la lista oficial de arbitros del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota desde el afio 2000.
En cuanto a la primera, afirmé que la Federacion Nacional de Cafeteros
es una entidad gremial de derecho privado en el que el director juridico
no desempefa funcion publica. Sefiala, asimismo, que la certificacion
segun la cual la sefiora Morelli Rico hacia parte de la lista de arbitros del
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cadmara de Comercio de Bogota
desde el afio 2000 y los tribunales en los que participé tampoco le
permitieron acreditar el requisito exigido, pues en ella no especifico el
tiempo efectivo en que se ejercid6 esa actividad, por lo que no se

demostré el lapso de cinco (5) afios que determina la ley.



1.3.1.2.

1.3.1.3.

Adicionalmente, sefald que se desconocidé el debido proceso,
comoquiera que la certificacion relativa a la pertenencia de la ciudadana
Morelli Rico a la lista de arbitros, expedida por el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota es de fecha 12 de
agosto de 2010, mientras que su elecciobn como candidata por parte del
Consejo de Estado tuvo lugar en el mes de mayo anterior. Asi, pues, se
habria allegado dicha certificacibn mucho tiempo después de la
presentacion de su hoja de vida ante el Congreso de la Republica, con
miras a subsanar las deficiencias que ésta presentaba en relacién con
los requisitos exigidos, lo cual, en opinidn del sefior Rojas Macias,
contravino los mandatos constitucionales y legales que rigen la materia.
Subraya que lo anterior es aun mas grave si se tiene en cuenta que la
Comisién de Acreditacién del Congreso de la Republica determiné que
la ciudadana Morelli Rico cumplia las exigencias para postularse como
Contralora General de la Republica, con fundamento en dicho

certificado.

Finalmente, el coadyuvante alegé que la ciudadana Morelli Rico estaba
incursa en una inhabilidad, de conformidad con el articulo 267, numeral
8° de la Constitucion Politica, por ser conjuez del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca desde el 22 de febrero de 2010 y haber ocupado
dicho cargo hasta el 30 de agosto del mismo afio, fecha en la que se

acepto su renuncia.

1.3.2. Mediante auto de 29 de junio de 2011, el Conjuez Ponente dispuso tener

como coadyuvante al ciudadano Camilo Rojas Macias, pero no decreto las
pruebas solicitadas por él, por cuanto la finalidad de la figura del
coadyuvante no es “colaborar con las declaraciones suplicadas por el
actor, sin que le sea consentido deprecar pruebas diferentes a las pedidas

en la accion que ampara y sin que le sea admitido variar las pretensiones”.

1.3.3. El ciudadano Rojas Macias interpuso el recurso de suplica contra el auto

referido, al considerar que si contaba con la posibilidad de aportar y

solicitar pruebas, contrario a lo expuesto por el Conjuez Ponente.



1.3.4. La Sala de Conjueces confirm6 el auto cuestionado y declar6 que el
coadyuvante no podia ni aportar ni solicitar pruebas tendentes a
demostrar un hecho no mencionado por el actor. En el caso de la
referencia, el que sustentaba la supuesta inhabilidad en la que habria
estado incursa la actual Contralora General de la Republica cuando fue
electa. La Sala considerdé que se trataba de un nuevo cargo y que tal
planteamiento desbordaba el alcance procesal de la demanda.

1.4. Contestacion de la demanda

1.4.1. Contralora General de la Republica

Dentro del término de fijacion del proceso en lista, la ciudadana Sandra Morelli Rico,
en su calidad de Contralora General de la Republica, y por intermedio de apoderada
judicial, solicitd denegar los cargos con fundamento en los argumentos que pasan a

exponerse.

1.4.1.1. En relacién con la citaciéon efectuada por el Presidente del Congreso para
llevar a cabo la eleccion de Contralor General de la Republica, periodo
2010- 2014, sefalé que el incumplimiento del término legal no puede
generar la nulidad del acto de eleccion porgue “se trata de situaciones o
actuaciones que no comportan trascendencia para la decision final, en
cuanto no afectan de manera determinante el resultado”, como
expresamente lo ha dispuesto la jurisprudencia constante de esta Seccion,

gue es citada ampliamente por la defensa.

Con fundamento en lo anterior, afirmé que, en el caso en estudio, la citacion por
fuera de los plazos legales a los Senadores y Representantes de la Camara para la
eleccion de Contralor General de la Republica, que tuvo lugar el 19 de agosto de
2010, cumplié la finalidad establecida en el precepto omitido, razén por la que no

puede declararse la nulidad.

Para la apoderada de la parte demandada, el sentido del articulo 21 de la Ley 52 de
1992, al consagrar el deber del Presidente del Congreso de efectuar la convocatoria
anticipada de Senadores y Representantes a la Camara para la eleccion del
Contralor General de la Republica en sesién plenaria, es, esencialmente, posibilitar
el ejercicio y garantizar el derecho a elegir de los congresistas. De esta manera, tal

convocatoria busca que todos los congresistas se presenten y puedan participar de



la votacion que se adelante, y, a su vez, conozcan con anticipacion los nombres de
los candidatos postulados para el cargo, lo que, en su criterio, se cumplié en el caso
de la eleccion que se adelantd el 19 de agosto de 2010, comoquiera que hubo una
asistencia integral de los miembros de una y otra camara, quienes acudieron
suficientemente informados respecto de los aspirantes y sus hojas de vida?. En
consecuencia, el vicio de tramite alegado en el primer cargo de la demanda no tuvo
la suficiente entidad para invalidar la eleccion, pues se garantizo el derecho de los

Congresistas a elegir.

1.4.1.2. Respecto del segundo cargo, segun el cual, en el trdmite de eleccion de la
actual Contralora General de la Republica se contravino el mandato
contenido en el articulo 131, literal a) de la Ley 52 de 1992, porque las
papeletas repartidas a los congresistas tenian diferentes colores de
acuerdo con el partido o movimiento politico al que cada uno de ellos
pertenecia, sefialdo que de conformidad con el régimen de bancadas
establecido en el Acto Legislativo N° 1 de 2003 y desarrollado en la Ley
974 de 2005, las decisiones de las corporaciones publicas, con exclusiéon
de aquellos asuntos de consciencia, imponen la exposicion publica de
posiciones, argumentos y votaciones, lo cual constituye la Unica manera
de constatar la actuacion de sus miembros conforme a los lineamientos
del partido o grupo politico. Concluye, entonces, que la Unica excepcion al
voto pubico la constituyen los asuntos de consciencia.

Por tanto, sefala que, por virtud del régimen de bancadas, cada uno de los
congresistas se acogié a la decisibn adoptada democraticamente en su partido o
movimiento politico, hecho que hacia inocuo cuestionar si las papeletas fueron
marcadas o no, pues el sentido en que serian depositados los votos de sus
miembros habia sido previamente puesto en conocimiento de los demas integrantes

de la Corporacion.

1.4.1.3. Finalmente, en relacion con el cargo, segun el cual la ciudadana Sandra
Morelli Rico no cumplia el requisito establecido en el articulo 59 de la Ley
42 de 1993, relativo al ejercicio de funciones publicas por un periodo no
menor de cinco afos, para acceder al cargo de Contralora General de la

Republica, su apoderada judicial expuso, “por una parte, la indebida

2 La parte demandada expone detalladamente apartes de las intervenciones de los voceros de los diferentes partidos y
movimientos politicos, por medio de los cuales ilustra la decision de cada uno de ellos, lo cual, en su opinion, evidencia que
contaban con suficiente informacién y elementos de juicio para definir por quién votaria su bancada.



interpretacion de la disposicion que se dice desconocida, pues el
legislador exigié el desempefio de funciones publicas en un periodo y no
el ejercicio de cargos publicos.
Asi pues, considera que no hay duda sobre el cumplimiento de requisitos de su
podernante, como lo sefial6 la Comision de Acreditacion Documental del Congreso
de la Republica. Finalmente hace una enumeracién de las funciones publicas que

aguella desempefié antes de su postulacion.

- Arbitro en mas de diez tribunales del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

Camara de Comercio de Bogoté.

- Directora de la Division Juridica de la Federacién Nacional de Cafeteros del 1
de diciembre de 1998 al 31 de enero de 2008.

- Integrante de la Comisién Nacional de Doctorado y Maestria Publica entre
enero de 1994 y diciembre de 1998.

La parte demandada hizo énfasis en que el ejercicio como arbitro en derecho de la
ciudadana Morelli Rico en tribunales nacionales e internacionales seria suficiente
para considerar satisfecho el requisito sefialado, pues el mismo implica el desarrollo
de la funcién jurisdiccional del Estado a cargo de particulares, tal y como lo establece
la propia Constitucion Politica en su articulo 116 y como lo ha desarrollado la Corte
Constitucional en la jurisprudencia sobre el tema. Adicional a lo anterior, destaca que
la labor de éarbitro es permanente dentro del limite temporal del proceso y se
desarrolla durante todo ese tiempo, de manera que no puede entenderse que se
circunscribe exclusivamente a la audiencia, pues el arbitro conserva su investidura
de director del proceso durante el limite temporal determinado por las partes, el cual

se corresponde con la duracién del mismo.

Consideraciones similares se hacen frente al cargo de Directora Juridica de la
Federacion Nacional de Cafeteros, en la medida en que él comporto6 el ejercicio de

funciones publicas.

Finalmente, manifiesta que las mismas consideraciones son aplicables a las
actividades desempefadas por la sefiora Contralora en la Comisién Nacional de

Doctorado y Maestria Publica.



1.4.2. Congreso de la Republica

Por su parte, el Representante Legal del Congreso de la Republica, actuando por

intermedio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda. Para

fundamentar su peticion, expuso los siguientes argumentos:

14.2.1.

1.4.2.2.

1.4.23.

La irregularidad configurada por no adelantar la convocatoria para la
elecciéon con la antelacién prevista en la Ley 52 de 1992, articulo 21, no
ocurrio por capricho o desconocimiento de las directivas del Congreso,
sino por la demora de la Corte Suprema de Justicia para elegir a su
candidato y comunicar su nombre. Esa circunstancia, aunada a la
inminencia del vencimiento del término previsto en la norma superior,
articulo 267 de la Constitucion, que ordena la eleccion del Contralor
General de la Republica por el Congreso en pleno en el primer mes de sus
sesiones, forzo la convocatoria inmediata para que fuera posible llevarla a
cabo un dia antes del vencimiento del plazo constitucional, prevalente

sobre el legal.

En relacién con el cargo referente a la violacion de la votacion secreta, el
apoderado del Congreso de la Republica explicd que después de debatido
el tema en la sesion del 19 de agosto de 2010, los parlamentarios
decidieron inaplicar tal disposicion, con fundamento en el articulo 3° de la
Ley 974 de 2005, asi como en el precedente sentado por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado en el caso de la eleccidn del Secretario de la
Comisién Primera Constitucional de la Camara de Representantes. De
acuerdo con dicha decision, se permitio que cada bancada anunciara el
apoyo al candidato elegido y que se marcaran las tarjetas, pues carecia de

todo sustento el voto secreto posterior.

Para terminar, el apoderado del Congreso de la Republica dej6é sentado
su desacuerdo frente cargo relativo al supuesto incumplimiento por parte
de la funcionaria electa, del requisito de haber desempefiado funciones
publicas por un periodo minimo de cinco afios. Sobre este punto, el
apoderado expres6 que la postulada acompafié prueba de haber
desempefado la funcién jurisdiccional en calidad de arbitro durante el

periodo comprendido entre los afios 2000 y 2010. Luego, si es admisible



gue el particular pueda cumplir la funcidbn de administrar justicia como
arbitro, ninguna duda existe sobre el cumplimiento de requisitos por parte

de la ciudadana Sandra Morelli Rico.

1.5. Alegatos de conclusién

Por auto de 30 de septiembre de 2011, el Magistrado Ponente ordend correr

traslado a las partes, para que allegaran los alegatos de conclusion.

1.5.1. De la parte demandante

El ciudadano Diego Armando Carvajal Brifiez reiteré la misma linea argumentativa

expuesta en el escrito de demanda, asi:

1.5.1.1.

1.5.1.2.

Reforz6 el argumento segun el cual, la Contralora General de la
Republica no podia cumplir el requisito de haber desempefiado
funciones publicas por un tiempo minimo de cinco afos, por el solo
hecho de haber sido Directora Juridica de la Federacion Nacional de
Cafeteros, pues, en su opinion, en dicha agremiacion solo los
particulares que tienen a su cargo labores de administracion del Fondo
Nacional del Café desempefan funciones publicas, tarea ésta que no
corresponde a la Direccion Juridica, sino al Gerente General o a los
gerentes auxiliares de la Federacion. Tampoco, agrega el accionante, el
cargo desempefado por la sefiora Morelli Rico pertenecia al Comité
Nacional de Cafeteros, 6rgano de direccién para el manejo del Fondo

Nacional del Café.

En relacion con el incumplimiento del plazo estipulado en la Ley 5% de
1992 para llevar a cabo la citacion a la sesion plenaria de eleccion del
Contralor General de la Republica, el actor considera que el Presidente
del Congreso no argumentd suficientemente las razones de inaplicaciéon
de la disposicion que se dice desconocida, por tanto, se debe analizar si
la medida fue razonable, proporcional, necesaria y si su inobservancia
desconocido el “valor superior democratico” y el debido proceso

electoral.



1.5.1.3. Reiterd, asimismo, que la votacion debia ser secreta, pues el articulo
131 de la Ley 5% de 1992 no ha sido declarado inexequible y, en
consecuencia, estd vigente en nuestro ordenamiento juridico.
Adicionalmente, manifesté que no es de recibo el argumento de que una
ley ordinaria como la Ley 974 de 2005 deba prevalecer sobre una ley
organica, caracter que ostenta la Ley 5% de 1992, Reglamento del
Congreso, de manera que dicha jerarquia normativa fue, en su criterio,
desconocida por el legislador en la eleccién de la actual Contralora

General de la Republica.

1.5.1.4. Agrego los siguientes dos puntos a los cargos inicialmente indicados en
la demanda: (i) el certificado del Centro de Arbitraje y Conciliacidon de la
Camara de Comercio de Bogota fue allegado al expediente de la sefiora
Morelli Rico con posterioridad a su postulacion como candidata por el
Consejo de Estado, esto es, el 12 de agosto de 2010, de suerte que, a
su juicio, no podia haber sido postulada, toda vez que al momento de la
presentacion de su hoja de vida no acredit6 las calidades para ejercer el
cargo; v, (ii) la ciudadana habria estado incursa en inhabilidad para ser
elegida Contralora General de la Republica, pues en los dos meses
anteriores a su eleccién fungiéo como arbitro en el tribunal que finalizé el
22 de julio de 2010, de conformidad con el certificado expedido por la
Céamara de Comercio de Bogot4, es decir que desempefié funciones
publicas poco tiempo antes de su eleccién, lo que constituye una
inhabilidad.

1.5.2. Del coadyuvante

El ciudadano Camilo Rojas Macias insisti0 en los argumentos expuestos en su
escrito inicial. Concretamente se refirio a: (i) el incumplimiento del plazo
establecido en el articulo 21 de la Ley 52 de 1992, relativo a la antelacion con que
debe efectuar la convocatoria para la sesion plenaria de eleccién de Contralor
General de la Republica; (ii) la votacién publica que se adelanto para la eleccidon
de la actual Contralora General de la Republica, pese al mandato de los articulos
131y 136 de la Ley 52 de 1992; (iii) la falta de acreditacion de requisitos por parte
de la sefiora Morelli Rico, por cuanto haber desempefiado el cargo de Directora

Juridica de la Federacion Nacional de Cafeteros durante diez afios no suplia la



exigencia consistente en haber desempefiado funciones publicas por un periodo
minimo de cinco afnos; (iv) la omision en allegar los certificados relativos a su
desempeiio como arbitro del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota al Consejo de Estado, previa postulacion por dicha
Corporacion; y (v) la insuficiencia del desempefio de dicha actividad para suplir el
requisito del ejercicio de funciones publicas, por cuanto no se encuentra probado

el tiempo en que lo desarroll6 efectivamente.

1.5.3. De la parte demandada

1.5.3.1. La apoderada de la sefiora Sandra Morelli Rico, Contralora General de la
Republica para el periodo 2010-2014, expuso practicamente idéntica linea de
defensa a la expuesta en la contestacion de la demanda, como sustento de su
peticion de denegatoria de las suplicas. De esta manera, explicé de nuevo los

siguientes aspectos:

1.5.3.1.1. La convocatoria un dia antes de la celebracién de la sesién plenaria
para la eleccion de Contralor General de la Republica no afecto la

finalidad perseguida por el articulo 21 de la Ley 52 de 1992.

1.5.3.1.2. La votacion publica que se surtid en la eleccion de la Contralora se
acompasa con el régimen de bancadas establecido en el ordenamiento
juridico por el Acto Legislativo N° 1 de 2003 y desarrollado en la Ley
974 de 2005, por cuanto el deber de sometimiento a las decisiones de

bancada abarca todos los asuntos, incluso los electorales.

1.5.3.1.3. En lo que tiene que ver con el cargo relativo a la falta de requisitos de la
ciudadana Morelli Rico para desempefiar el cargo de Contralora General
de la Republica, reiter6 que tanto el Consejo de Estado como el
Congreso de la Republica, en actuaciones que no han sido tachadas de

falsedad, determinaron su cumplimiento.

1.5.4. Del Congreso de la Republica

Solicito denegar las pretensiones de la demanda, para lo cual expuso argumentos

similares a los de la contestacion.



1.6. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado, solicité denegar las

pretensiones de la demanda.

1.6.1. A juicio del Agente del Ministerio Publico, el acto de eleccion de la
sefiora Sandra Morelli Rico como Contralora General de la Republica para
el periodo 2010-2014 no esta viciado de nulidad por los presuntos defectos
a que hace referencia el accionante. Sustentd su posiciéon de la siguiente

manera.

1.6.1.1. En relacion con el cargo por violacién del plazo estipulado en
el articulo 21 de la Ley 5% de 1992, afirmdé que si bien es cierto la
convocatoria para la eleccion de la funcionaria se hizo con
desconocimiento de ese término, la misma se hizo de conformidad con
el plazo previsto en el articulo 267 de la Constitucién Politica, en
garantia de la finalidad de la disposicion contenida en el Reglamento del
Congreso, la cual consiste en permitir a Senadores y Representantes a
la Camara conocer a los candidatos y tener la informacion cierta sobre
la fecha y la hora de celebracion de la sesién en que se va a adelantar
la eleccion. Por tanto, la inobservancia anotada, por si sola, no tiene la
virtualidad de generar la nulidad del acto por carecer de la fuerza

necesaria para alterar la transparencia del proceso electoral.

Por tanto, la actuacién del Presidente del Senado estuvo en armonia con la
jerarquia normativa que la Carta Fundamental ostenta en nuestro ordenamiento
juridico, dada la imposibilidad factica de dar cumplimiento a los dos plazos

referidos.

Concluy6 el Ministerio Publico que el cargo no estd llamado a prosperar, por
cuanto la irregularidad alegada por la parte actora no fue sustancial y, en esa
medida, no afecto los elementos de validez del acto, esto es, su causa, contenido,
competencia, forma o fin, asi como tampoco la transparencia del proceso

electoral, fue una simple irregularidad procedimental.

1.6.1.2 Frente al cargo por violacién de la regla que dispone que el Congreso

debe aplicar la modalidad de voto secreto cuando ejerce su funcién



electoral, Ley 52 de 1992, articulo 131, sefial6 que el régimen de
bancadas implantado en el ordenamiento colombiano en virtud de la
reforma introducida por el Acto Legislativo N° 1 de 2003 y desarrollado
por la Ley 974 de 2005, impone que el voto de los miembros de cuerpos
colegiados de eleccion directa sea nominal y publico, con las

excepciones que determine la ley.

De acuerdo con el Reglamento del Congreso, tal y como lo pone de presente el
accionante, una de dichas excepciones la constituye precisamente la votacion que
se realiza dentro del marco de la funcién electoral que adelanta el Congreso. Con
todo, indica que esta Seccion, en fallos de 23 de marzo de 2007 y de 6 de octubre
de 2011, precisé que salvo los asuntos de consciencia que se determinen en los
estatutos internos de cada partido o movimiento politico, el voto de los
congresistas no puede ser secreto, al menos frente a sus compafieros de

bancada, pues debe votar en el sentido determinado por aquella.

La Procuraduria colige que, en la votacion que se efectud, por aplicacién de la Ley
de Bancadas, la votacion publica y nominal no contravino precepto alguno.

1.6.1.3. Finalmente, en relacién con el cargo referido a la ausencia de
requisitos legales para ser Contralor General de la Republica, el Agente
del Ministerio Publico consider6 que se encontraba suficientemente
demostrado que la doctora Morelli Rico si cumplia los requisitos exigidos
para el desempefio de esa dignidad, como lo concluyeron las
Comisiones Legales de Acreditacion Documental del Senado de la
Republica y de la Camara de Representantes.

1.7. Actuacion previa al fallo

La Sala, en término para dictar el fallo de la referencia y con el fin de aportar
elementos de juicio, decidié por auto de 11 de abril de 2012 decretar algunas
pruebas, las cuales fueron allegadas al proceso y sobre las cuales las partes
tuvieron la oportunidad de pronunciarse, como se desprende de los folios 675 a
696. En ese orden, el expediente volvié al despacho el pasado 18 de mayo para

resolver de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA



2.1. Competencia

Antes de resolver los cargos de la demanda impetrada contra el acto de eleccion
de la sefiora Contralora General de la Republica, doctora Sandra Morelli Rico, se
deben exponer las razones por las que el Consejo de Estado y no la Corte
Suprema de Justicia es el competente para resolver el presente asunto. Tema
éste que previamente habia abordado la Sala de Seccién, como consta en el Acta
No. 12 de 2012.

El articulo 128, numeral 3 del Cddigo Contencioso Administrativo establece que
corresponde al Consejo de Estado conocer de las nulidades de las elecciones o
nombramientos hechos, entre otros, por el Congreso de la Republica. De estos
procesos, por disposicion del articulo 6 de la Ley 14 de 1988, conoce la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, que se cre0 precisamente
para resolver este tipo de acciones, salvo que por su importancia juridica, la Sala

Plena de lo Contencioso Administrativo decida asumir su conocimiento.

Ahora bien, el articulo 267, inciso 5 de la Constitucion Politica prescribe que el
Contralor General de la Republica sera elegido por el Congreso en pleno de terna
integrada por candidatos presentados a razon de uno por la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

Precisamente, la eleccion que ahora se analiza, se produjo después de que las
mencionadas Corporaciones postularan el nombre de una persona para conformar
la terna a la que se refiere el mencionado precepto constitucional, asi: La Corte
Constitucional, escogi6 al doctor Alberto Rojas Rios; la Corte Suprema de Justicia
al doctor Hernan Alonso Mazo Giraldo y el Consejo de Estado a la doctora Sandra
Morelli Rico. Esta ultima fue electa como Contralora General de la Republica para
el periodo constitucional 2010-2014, en la sesion del Congreso de la Republica en

pleno que se realiz6 el dia 19 de agosto de 2010.

Por tanto, en los términos de los articulos 128, numeral 3 del Cédigo Contencioso
Administrativo y 6 de la Ley 14 de 1988, como lo que se discute en el proceso de
la referencia es la nulidad del acto de eleccion de la actual Contralora General de
la Republica que efectud el pleno del Congreso de la Republica, la competencia

radica en esta Corporacion.



Sin embargo, a partir de la lectura del paragrafo del articulo 97 del Decreto 01 de
1984, modificado por los articulos 37 de la Ley 270 de 1996 y 33 de la Ley 446 de
1998, se podria sugerir aquella radica en la Corte Suprema de Justicia y no en el
Consejo de Estado, porque el mencionado paragrafo sefiala que: “La Corte
Suprema de Justicia conocerd de las acciones impetradas contra los actos

administrativos emitidos por el Consejo de Estado”. (negrilla fuera de texto).

A partir de esa prescripcién, algunos podrian concluir que el Consejo de Estado no
puede conocer de la accién de nulidad electoral de la referencia, especificamente,
porque la postulacién de la doctora Morelli Rico provino de esta Corporacion, es
decir, porque esta en discusion un acto que profirié el pleno de ésta. Si bien esa
conclusién parece tener sustento en el paragrafo transcrito, no es correcta por las

siguientes razones:

En términos del articulo 229 del Cddigo Contencioso Administrativo, la accion de

nulidad de una eleccion tiene como objeto el acto por medio del cual se declara

la_eleccidon. Lo que significa que en el caso de la referencia se cuestiona el acto
de eleccibn que produjo el Congreso en pleno y no especificamente v,
principalmente, la postulacion que hizo esta Corporacién, asunto que de suyo
desvirtia la supuesta competencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer
de una demanda dirigida contra un acto electoral proferido por el Congreso de la

Republica en pleno.

No se puede olvidar que para la eleccion del Contralor General de la Republica
concurren una serie de voluntades: primero, la postulacion de candidatos por parte
de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
cada uno aportando un nombre que conformara la terna y segundo, el Congreso
de la Republica, quien tiene la competencia para elegir entre los tres nombres

puestos a su consideracion.

Esa concurrencia de voluntades impide afirmar que cuando se demanda un acto
de eleccion como el que profirié el Congreso de la Republica, se esté demandando

especificamente una de las postulaciones, porque independientemente de la



naturaleza juridica que se quiera dar a esta clase de actuaciones?®;, en este caso

se demando el acto de eleccidon y no las actuaciones previas.

Lo expuesto, permite arribar a la conclusion segun la cual como el objeto de la
demanda de la referencia es el acto electoral que emiti6 el Congreso de la
Republica y no otro, la competencia para conocer de la demanda de nulidad esta

en esta Corporacion y, especificamente, en la Seccion.

Se insiste, en el presente caso no se demando un acto administrativo del Consejo
de Estado sino el electoral que profiri6 el Congreso de la Republica en pleno,
hecho que excluye la aplicacion del paragrafo transcrito del articulo 33 de la Ley
446 de 1998.

Cosa diversa es que como en la postulacién de la doctora Morelli Rico participo el
pleno de esta Corporacion, los Consejeros que intervinieron dicho acto no puedan
conocer de la accion de nulidad por haber tomado parte en el acto de
conformacién de la terna, al designar, especificamente, a la persona de quien
ahora se solicita declarar la nulidad de su eleccién, hecho que los obligaba a
separarse de conocimiento del proceso, como efectivamente ocurrié, pues los
consejeros Maria Nohemi Hernandez Pinzén, Susana Buitrago Valencia, Filemon
Jiménez Ochoa y Mauricio Torres Cuervo, quienes para la fecha de la demanda
eran integrantes de la Seccion Quinta y por supuesto de la Sala Plena que escogio
a la doctora Morelli Rico para hacer parte de la terna de la cual se designaria al
Contralor General de la Republica, manifestaron su impedimento para conocer de
la demanda de la referencia por haber participado en la expedicion del acto
enjuiciado, como expresamente lo contempla el numeral 1 del articulo 160 del
Cddigo Contencioso Administrativo®. Impedimentos que fueron aceptados por la
Seccién Primera, razén por la que se sortearon los conjueces que ahora

acomparfan esta decision.

Fuerza concluir, entonces, que la competencia para decidir el proceso de la

referencia radica en esta Corporaciéon y, especificamente en la Seccién Quinta,

3 En el Consejo de Estado la cuestion no es pacifica, asi, la Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta, ha
sostenido que los actos de postulacién o confeccién de la terna es de tramite, ver, entre otras, la sentencia del trece (13) de
diciembre de 2010. Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2010-00002-00. Actor: German Contreras Meléndez. Consejera
Ponente: Maria Nohemi Hernandez. Sin embargo, en los salvamentos de voto a la sentencia proferida por la Sala Plena el
pasado 6 de marzo de 2012, Consejero Ponente: doctor Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicacién: 11001-03-28-000-
2011-00003-00, varios de los consejeros que salvaron su voto se refieren a la teoria del acto complejo y la conformacién de
la terna como un acto de esta naturaleza.

“Fls. 17 a 18.



constituida en su gran mayoria por conjueces, por las razones expuestas en

precedencia.

2.2. Oportunidad

La demanda se present6 dentro del término de los 20 dias habiles, previsto en el
numeral 12 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, si se tiene en
cuenta que el acto de eleccion objeto de acusaciéon se produjo el 19 de agosto de
2010 y la demanda se radico en la Secretaria de esta Seccion el 16 de septiembre
2010, es decir, exactamente en el dia 20 habil desde que se hizo la designacion
de la doctora Sandra Morelli Rico como Contralora General para el periodo 2010-
2014 en el pleno del Congreso de la Republica. Por tanto, la demanda fue

presentada en forma oportuna.

2.3. Problemas Juridicos

Corresponde a la Seccidén resolver tres problemas juridicos que plantea la
demanda de la referencia, en relacion con el acto de eleccién de la doctora Morelli
Rico como Contralora General de la Republica, los cuales se pueden resumir de la
siguiente manera. Se puede declarar la nulidad de un acto de eleccion por: i) la
inobservancia de los términos para convocar la sesién en donde se debe celebrar
la correspondiente eleccion; ii) porque la votacién no se hizo en forma secreta v,
iii) por el incumplimiento de los requisitos por parte de la persona electa para

desempeiniar el cargo para el cual fue designada.

Corresponde entonces analizar los cargos de la demanda y los problemas

juridicos que cada uno de ellos imponen.

2.4. Primer cargo: Incumplimiento del término de la citacion para la eleccion
de Contralor General de la Republica por parte del Presidente del Congreso.
Violacién del articulo 21 de la Ley 5 de 1992

2.4.1. Afirma el demandante que se inobservo la regla contenida en el articulo 21
de la Ley 52 de 1992, porque la sesidn para la eleccion de Contralor General de la
Republica periodo constitucional 2010-2014, fue citada con un (1) dia de
antelacién cuando el Reglamento del Congreso exige un minimo de ocho (8) dias,

lo que en términos de la demanda “trascendié como la grosera vulneracion de una



garantia democratica, esencial en el debido proceso que requiere el tramite de
eleccién de Contralor General de la Republica” (fl 8).

La disposicién que se dice vulnerada en el aparte pertinente establece que:

“El Presidente del Congreso citara, en forma personal y por escrito, con
ocho (8) dias de anticipacion, a los Senadores y Representantes a una
reunion especial del Congreso pleno, con el solo fin de proceder a la
eleccion de que se trate.”

“La citacion debera contener el dia y la hora de cumplimiento de la sesién
y los nombres del candidato o candidatos postulados.”

2.4.2. Para resolver este cargo de la demanda, es necesario que la Seccion
previamente analice los hechos que antecedieron la eleccién del Contralor
General de la Republica periodo 2010-2014. Para el efecto, es importante la
remision a la Gaceta del Congreso No. 674 de 21 de septiembre de 2010 (fls 91 y
siguientes) en la que se lee una constancia del Presidente del Congreso de ese
momento, doctor Armando Benedetti Villaneda que, en términos generales sefiala
qgue “por algunos retrasos en la conformacién de la terna hubo muchisimos
problemas para desarrollar la eleccion del sefior Contralor, segun la Ley 52.” Y en
especifica referencia al incumplimiento del término de citacion sefialé que: “Esto
[en referencia a la proceso de eleccion y los tiempos] va en contravia del articulo
21 de la Ley Quinta, que es una ley estatutaria (sic) en la que se dice que se debe
elegir después de haber sido convocada la eleccion con ocho dias de anterioridad.
Pero nosotros no pudimos hacerlo porque uno de los que estaba ternado llego
solo hasta el viernes de la semana pasada [en referencia al nombre del candidato
gue postulé la Corte Suprema de Justicia], y fue radicado, doctor Soto, de forma
legal y reglamentaria hasta el martes. Y ustedes saben que la Comision de
Acreditacion solamente se pudo reunir hasta el dia de ayer para avalar.”

Segun se desprende del mismo documento, el orden del dia para el dia 19 de
agosto de 2010 y las invitaciones a los Congresistas para la sesion de eleccion,
sélo se efectlio en horas de la tarde del dia 18 de agosto de 2010, tanto en la

pagina web de la institucion como en los casilleros de cada uno de ellos (fl94) °.

2.4.2. Los términos para la eleccidén de Contralor y su observancia

5 Gaceta No. 674. Pagina 11.



La Constitucién, en su articulo 267, es clara en sefialar que el Contralor General
de la Republica se debe elegir por el Congreso en pleno en el primer mes de sus
sesiones para un periodo igual al del Presidente de la Republica. Es decir, la
eleccién se debe verificar entre el 20 de julio y el 20 de agosto de cada cuatrienio,
lo que obliga a las entidades postulantes a ser muy diligentes en la escogencia de
sus candidatos, porque de ello depende que el Congreso de la Republica pueda
cumplir en debida forma su funcion electoral en el plazo estipulado por el precepto

constitucional en mencidn.

En el caso en estudio, esta probado que el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional eligieron su candidato a Contralor General de la Republica en el
mes de mayo del afio 2010, los dias 11 y 13 respectivamente, es decir, antes de
terminar la correspondiente legislatura. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia
so6lo hizo esa designacion en la sesion del 12 de agosto, jueves, (fl 286), es decir,
8 dias antes de cumplirse el plazo fijado expresamente por la Constitucion para
elegir Contralor General, hecho que por si mismo impedia la observancia de los
términos contenidos en el articulo 21 de la Ley 52 de 1992, puesto que se requeria
haber hecho la citacion incluso con anterioridad a estar integrada la terna, lo que
resultaba de imposible cumplimiento, si se tiene en cuenta que era menester,
ademas de la completa integracion de aquella so pena de una nulidad por cuanto
la norma constitucional habla de tres candidatos, del informe de las Comisiones de
Acreditacion de Camara y Senado de la Republica para certificar el cumplimiento
de los requisitos por cada uno de los ternados, labor que sdélo se pudo adelantar el
18 de agosto de 2010, en razén a que una de las Corporaciones encargadas de
conformar la terna cumplié su deber el 12 de agosto, es decir, 8 dias antes del

plazo que estipula el articulo 267 constitucional.

Este recuento permite afirmar que materialmente no era posible para el Congreso
de la Republica cumplir con el término estipulado en el articulo 21 de la Ley 5a de
1992, porque su acatamiento hubiera implicado la inobservancia del articulo 267,
segun el cual el Contralor General de la Republica debe nombrarse en el primer
mes de sesiones del Congreso de la Republica, es decir, entre el 20 de julio y el
20 de agosto cada 4 afios. Lo anterior ocurrio porque la Corte Suprema de
Justicia comunico oficialmente el nombramiento del doctor Hernan Alfonso Mazo
Giraldo al Congreso de la Republica el lunes 17 de agosto, es decir, a 3 dias del
plazo limite que el Constituyente fij6 para nombrar Contralor de la Republica, lo
gue obligd a las Comisiones de Acreditacion reunirse y conceptuar el 18 de

agosto, para lograr la eleccion el 19 de agosto de 2010.



Es cierto que los miembros del Congreso de la Republica no fueron informados
con la antelacion que exige la Ley Orgéanica del Congreso, sin embargo, ello no
significé que éstos no hubieran contado con el tiempo suficiente de reflexion para
tomar una decisiébn acorde con el interés general que le impone el mandato

popular que ostentan, articulo 133 constitucional.

En efecto, la finalidad de los términos constitucionales y legales para el quehacer
y el cumplimiento de las funciones del érgano legislativo, en este caso la electora,
no es otra que lograr que el maximo drgano de representacion y foro natural de la
democracia pueda contar con lapsos suficientes y racionales para examinar,
debatir, estudiar y analizar los candidatos sometidos a su conocimiento y que sus
integrantes no resulten sorprendidos con citaciones para elegir sin haber tenido un

periodo de reflexion suficiente para cumplir en debida forma la tarea asignada.

Entiende la Seccidon que la finalidad del plazo sefialado en el articulo 21 de la Ley
52 de 1992 para las elecciones que debe efectuar el pleno del Congreso tiene un
fin constitucional legitimo: la preparacion y reflexidon que requieren individualmente
los miembros del 6rgano de representacion popular en el cumplimiento de su
funcion electoral, como su discusién en el partido o movimiento politico, en

cumplimiento de la Ley de Bancadas.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en expresa referencia al proceso de
formacion de las leyes, y que es aplicable a todos los quehaceres del Congreso de
Republica, en este caso a la funcién electoral, ha indicado que debe haber
“acuerdo informado y reflexivo ... De tal manera, [que] quienes tienen asiento en
las Camaras cuentan con la oportunidad de preparar y examinar con el
detenimiento requerido cada una de las propuestas legislativas, a lo cual se suma
la posibilidad de realizar discusiones preliminares en el seno de los diferentes
partidos politicos que facilitan y permiten mayor fluidez en el proceso de discusion

y aprobacion en las correspondientes comisiones y plenarias...”®

En el caso de la eleccién del Contralor General de la Republica periodo 2010-
2014, si bien es cierto no se observo el plazo de los ocho (8) dias de antelacion
para hacer la citacién a la sesién en donde aquella se verificaria por las razones
gue fueron resefiadas y frente a las cuales se refirid6 expresamente el Presidente
del Congreso el dia de la convocatoria, también lo es que la finalidad de este
precepto se cumplié cuando las distintas bancadas representadas en el Congreso
de la Republica asistieron al reciento del Congreso con una claridad meridiana no

¢ CORTE CONSTITUCIOANL. Sentencia C-927 de 2007.



solo sobre el objeto de la sesion sino sobre la decision que tomarian, pues los
voceros de los diferentes partidos y movimientos politicos, manifestaron haber
tenido la oportunidad de reunirse con los candidatos, de escuchar sus propuestas

e intercambiar ideas sobre el papel del érgano de control fiscal.

El Unico candidato que no pudo ser escuchado fue el postulado por la Corte
Suprema que, pese a ser citado por algunos de los partidos y movimientos
representados en el Congreso después de su nominacion, no pudo acudir a las

reuniones previstas para el efecto’.

Fuerza concluir, entonces, que no es cierto que la convocatoria a la sesién de
eleccion que sélo se hizo con un dia de antelacion se tradujera como lo afirmé el
demandante en “la grosera vulneracion de una garantia democratica, esencial en
el debido proceso que requiere el tramite de eleccién de Contralor General de la
Republica”, pues los voceros de las distintas bancadas del Congreso de la
Republica fueron enfaticos en sefalar que tuvieron el tiempo para reunirse,
deliberar y, en aplicacion de sus estatutos, tomar una decision informada sobre el

nombre que votarian para dirigir la Contraloria General de la Republica.

En ese sentido, entiende la Sala que como el valor material de la regla contenida
en el articulo 21 de la Ley 52 de 1992 es lograr un minimo de deliberacion y
consenso entre los miembros de las bancadas en torno a su candidato, ese fin
altimo se cumplié como fue puesto de presente por cada uno de los voceros de los
partidos y movimientos politicos con representacion en el Congreso de la
Republica y, por tanto, su desconocimiento no puede generar la nulidad de la

eleccién de la doctora Morelli Rico.

Es importante hacer mencion aqui al llamado principio de instrumentalizacion de
las formas al cual se ha referido la Corte Constitucional en multiples fallos y
definido en la sentencia C-737 de 20018, en el sentido segun el cual las formas
procesales “deben interpretarse teleolégicamente al servicio de un fin sustantivo”,
esto es, se debe buscar la razon de ser de la regla sin que su exigencia resulte
sacrificando el valor o los valores que ella misma busca proteger. Por tanto, si el
principio que busca amparar el precepto que se dice transgredido es el de la
participacion y la reflexion a través de una informacion adecuada y a tiempo sobre

el objeto de la decision en el cuerpo colegiado, est4 probado que en el caso en

" Sobre el particular se puede leer la intervencion de los voceros de los partidos de la U, Conservador, Verde y ACCI,
Liberal, Pin, Cambio Radical, de las negritudes, contenidas en las paginas 20 y siguientes de la Gaceta 674, en la que
expresamente se sefiala que los integrantes de esas bancadas tuvieron la oportunidad de reunirse especificamente con los
candidatos Rojas y Morelli, hecho que les permitio llegar con una decision clara a la sesion de eleccion.

8 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



analisis esa finalidad se cumplio, razén por la que el no haber efectuado la citacién
en el plazo indicado en el articulo 21 de la Ley 52 de 1992, no puede generar una
consecuencia tan desproporcionada y gravosa como la nulidad de la eleccion que
se verificd en la sesion del 19 de agosto de 2010 que, a diferencia de lo que se
afirma en la demanda, si satisfizo los principios democratico y participativo que
inspiran la Carta de 1991.

De hecho, ese principio lo ha venido aplicando con suficiencia esta Seccion, al
sefialar en varios de sus fallos que la nulidad por las causales genéricas de los
actos administrativos incluidos los de eleccion o nombramiento Unicamente

procede frente 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 el decision definitiva. Y por irregularidad sustancial en
la expedicion de un acto declarativo de eleccibn o nombramiento se
entiende aquella capaz de alterar, con la suficiente gravedad, la
trasparencia del proceso de seleccién o electoral de que se trate, en
cuanto afecta de manera determinante el resultado del mismo.”

Lo anterior, en referencia a la eleccién de Contralor General de Republica periodo
2010-2014, significa que la inobservancia de los tiempos de citacién no tiene la
virtualidad de ser catalogada como una irregularidad sustancial que pudiere
afectar, primero, la transparencia del proceso de eleccién, en la medida en que
los candidatos y los miembros de las diferentes bancadas tuvieron la oportunidad
de interactuar y de intercambiar ideas; lo que permitié a los primeros exponer su
plan de accion de llegar a ser electos y a los segundos, en aplicacion de sus
normas internas, deliberar y decidir sobre el postulado de su preferencia. La Sala
no desconoce que uno de los ternados no tuvo el mismo tiempo para acercarse a
las diferentes bancadas, sin embargo, esa circunstancia no fue consecuencia del
desconocimiento de los términos del articulo 21 de la Ley 52 de 1992 sino de la
tardanza en la postulacion por parte de uno de los 6rganos competentes para
hacerla, o que le impidi6 desplegar una campafa en igualdad de condiciones,
asunto que no fue objeto de acusacion y, segundo, el resultado de la eleccion,
porque como fue expuesto, todas las bancadas argumentaron su convencimiento
sobre el voto a emitir y las razones del mismo, asunto que no iba cambiar si el
llamado se hubiese hecho en los plazos estipulados en el reglamento del érgano

de representacion popular.

®CONSEJO DE ESTADO, Seccién Quinta, sentencia del 24 de noviembre de 2005. Radicacion 52001233100020030177301
(3856). Consejero Ponente, doctor Dario Quifiones Pinilla.



Sobre este particular, la Sala quiere llamar la atencidn sobre la importancia que,
en estos casos, debe darsele a los valores y fines que tienen las reglas que
imponen la Constitucion y la ley, pues éstas no pueden aplicarse irrestrictamente
so pretexto de su texto, en sacrificio de bienes superiores y de su misma razén de

Ser.

Las interpretaciones normativas no deben contradecir directa o indirectamente la
finalidad del texto interpretado. Por tanto, no desconoce la Seccion que, en el caso
de la referencia el término de los 8 dias a que hace referencia la Ley 52 de 1992
no se cumplié, sin embargo, su desconocimiento, por si solo, no es fundamento
suficiente para generar la nulidad de la eleccion que aqui se analiza, porque si
bien formalmente el plazo previsto en el precepto legal no fue observado, esa
infraccion permiti6 dar cumplimiento al plazo contemplado en el precepto
constitucional, articulo 267, y, por demas, acaecid por causas de un contexto
factico que no pueden ser indiferentes para el juzgador, contexto que obliga, en
todos los casos, a una disquisicion que satisfaga los principios y valores

superiores que inspiran la regla que se dice aplicart®,

Por lo expuesto, el primer cargo de la demanda no tiene vocacion de prosperidad,
por cuanto el desconocimiento de la regla del articulo 21 de la Ley 52 de 1992 no
constituye una irregularidad sustancial que implique la expedicién irregular del acto
de eleccion, en la medida en que se i) observd el término constitucional del

articulo 267 de la Constitucion y ii) cumplio la finalidad del precepto omitido.

2.5. Segundo cargo. Ausencia de votacion secreta. Violacién del articulo 131
de la Ley 52 de 1992

2.5.1. Para el demandante, en la eleccion que se efectu6 el 19 de agosto de 2010
para elegir Contralor General de la Republica se desconocio la regla de la votacion

secreta que exige el articulo 131 de la Ley 5 de 1992, por cuanto se:

10 CASSAGNE. JUAN CARLOS “El Principio de legalidad y el Control Judicial de la discrecionalidad administrativa”.
Editorial Marcial Pons. 2009. Pags. 38 y 39. Sobre interpretacién conforme a la Constitucion, ver la Sentencia C-450 de
2011. M.P. Juan Carlos Henao, entre otras. Igualmente, puede consultarse el salvamento de voto a la sentencia del 6 de
marzo de 2012, Consejero Ponente: doctor Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicacion: 11001-03-28-000-2011-00003-00,
suscrito por quien ahora es el ponente de esta decision.



“...utilizé un mecanismo para poner en evidencia los congresistas que
por cada partido votaron por cada uno de los candidatos. Con tal
finalidad se entregaron a los congresistas los votos enumerados y previa
asignacion del mismo a cada congresistas y marcados con un color,
como por ejemplo: Al Partido de Unidad Nacional “U”, color rosado; al
Partido Conservador Blanco; Al Partido Liberal, color verde; Al partido de
Integracion Nacional “PIN”. De esta manera, al final del escrutinio era
determinable quien habia votado y por quien lo habia hecho, lo cual iba
en contra absoluta del mandato de la norma en cita, que establece que
el voto de los congresistas en tema de elecciones propias del congreso
en pleno son secretas, cuando asi lo decide la misma Corporacion.” (fls
8y9).

2.5.2. Sobre los hechos en que basa la acusacion el ciudadano Carvajal Brifiez no
existe duda, porque en la Gaceta del Congreso que reproduce la sesién en que se
efectud la eleccion de Contralor General de la Republica para el periodo 2010-
2014, quedo6 consignado que el unico punto que generd controversia fue el
mecanismo que se iba a utilizar para verificar la votacion. En efecto, algunos
senadores llamaron la atencién sobre la necesidad de hacer una votacién publica,
teniendo en cuenta que todas las bancadas iban a anunciar el sentido del voto v,
por ende, se hacia innecesaria la votacion secreta, asi, por ejemplo, la Senadora

Karime Mota y Morad indico:

“...simplemente era en el mismo sentido, pedirle que hiciera la
votacion publica, porque ya todas las bancadas definimos cual era
nuestro candidato, y la verdad es que realmente es indigno que un
Parlamentario tenga que votar con un voto numerado, para ver Si
cumple o no la Ley de Bancadas. Ante esto, es preferible, hacer una
votacion publica y transparente para que todo el pais sepa como
estamos votando.”!

Por su parte, el Senador Luis Fernando Velasco Chaves, sefalo:

“...Sefor Presidente, pido por la dignidad de este Congreso que haya
una votacién secreta. Si la gente quiere luego, manifestar
publicamente como voto, digalo. Pero si hoy permitimos que esto
pase aqui, sefiores cerremos el Congreso, y pongamosle el titulo de
otro departamento administrativo de la Presidencia de la Republica.”?

Posteriormente, una vez los voceros de las diferentes bancadas habian anunciado
el sentido del voto, el del Polo Democratico, doctor Jorge Enrique Robledo Castillo,

en uso de la palabra, afirma:

11 Gaceta del Congreso No. 674 de 21 de septiembre de 2010, péag. 18. Fl. 101.
12 Gaceta del Congreso No. 674 de 21 de septiembre de 2010, pag. 19. FI. 102.



“Quiero empezar dejando constancia que la votacion que se va hacer
aqui viola de manera flagrante, por lo que hemos oido al Presidente la
Ley 5%, que en su articulo 131, ley que nadie ha derogado....que para
la Contraloria la votacion es secreta y agrega, no permite identificar la
forma como vota el congresista. Secreta, Y prohibe que se marque el
voto con colores, con niumeros o0 con cosas de esas, para asegurarse
gue el voto sea secreto. Eso es lo que dice la ley. La ley no ha sido
derogada” Y agregd “Uno de los avances de las civilizaciones es el
voto. Pero el voto secreto. Porque donde el voto no es secreto, el
elector puede ser coaccionado de una u otra manera.”?

De las anteriores transcripciones se deduce que, como lo afirma el demandante,
en la eleccion de Contralor General de la Republica para el periodo 2010-2014, se
utilizé6 un mecanismo que permitia la identificacion del voto segun la bancada, en
la medida en que a cada una de ellas le fue asignado un color, lo que facilitaba la
determinaciéon del sentido de los votos emitidos. Sobre el particular, el doctor
Alexander Lopez Maya, quien fue nombrado escrutador, dejé la siguiente
constancia para, en sus palabras, “sustentar y justificar” las acciones en relacion

con el proceso electoral que se acababa de verificar:

“Que en el registro de votacion de los Congresistas, tanto de Senado
como de Camara, 20 votos fueron de color verde, 35 de color rojo, 5 votos
de color naranja, 1 voto de color azul, 16 votos de color amarillo, 59 votos
de color fucsia, 78 votos de color blanco, 26 votos de color gris, 2 votos
de color morado,...Dentro de los 78 votos blanco, 2 votos nulos.”4

Es claro, entonces, que la votacion que se verificd el 19 de agosto de 2010 para la
eleccion de Contralor General de la Republica implico, por lo menos, la
identificaciébn por colores de los votos por bancada, es decir, éstas podian
determinar con precision el sentido del voto de sus integrantes, en la medida en
gue previamente habian acordado por quién votar'®, y por tanto, todas las

papeletas, segun el color, debian contener el mismo nombre.

En ese contexto, corresponde a la Seccion determinar si se desconocio la regla
sobre el voto secreto y, por ende, si es posible decretar la nulidad de la eleccion

de Contralor General de la Nacién, periodo 2010-2014, por esa circunstancia.

En relacién con este punto, se debe recordar que la jurisprudencia de la Sala ha

admitido que es posible declarar la nulidad de una eleccidén de caracter no popular

13 Gaceta del Congreso No. 674 de 21 de septiembre de 2010, pags. 23y 24 . Fl. 106 y 107.
14 Gaceta del Congreso No. 674 de 21 de septiembre de 2010, pags. 30 . Fl. 113.



cuando se desconozca el secreto del voto por expedicion irregular del acto,
siempre y cuando: i) su observancia sea obligatoria en el correspondiente proceso
electoral y ii) su desconocimiento resulte determinante en el resultado de la

eleccion?,

2.5.3. El voto secreto y la ley de bancadas: se impone la regla de
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos

Lo primero que se debe advertir sobre el punto en discusion, es que para su
correcta interpretacidbn se impone un analisis integral y sistematico de las
instituciones que estan en juego, por un lado, el voto y su naturaleza secreta para
cierto tipo de elecciones y por otro, el régimen de bancadas que gobierna a las
corporaciones de eleccidon popular por expresa disposicion del articulo 108
constitucional. Un andlisis aislado de estos extremos puede generar equivocos y

conclusiones contrarios al ordenamiento superior.

Asi lo entendi6é esta Seccién cuando en providencia del 6 de octubre de 2011, al

analizar la razon de ser del voto secreto y la ley de bancada indic6 que:

“...en un régimen de bancadas, el principio universal del voto secreto
para la proteccion de la libertad de los electores no puede ser la regla
general en relacidon con el acto colectivo por medio del cual las camaras
y sus comisiones declaran su voluntad respecto de una iniciativa o
asunto de interés general.” ’

Es decir, el voto secreto es exigible para las elecciones de caracter popular, como
una garantia de la libertad de los electores que permite garantizar el
funcionamiento del sistema democratico y participativo'®; el voto entendido como
un derecho de caracter individual y subjetivo de todo ciudadano, en los términos
del articulo 258 de la Constitucién, exige del Estado tomar todas las previsiones
para garantizar que no exista ninguna interferencia entre la voluntad del elector y
su decision final en las urnas, pero de ello no se sigue que cuando el voto sea la
manifestacion de una funcion electoral deba observar igualmente la caracteristica
del secreto, pues, en este caso, se impone la garantia de otros fines, igualmente
legitimos desde la perspectiva constitucional, como es el caso del fortalecimiento

15 g partido liberal fue el Unico que dej6 en libertad a sus miembros para escoger entre los tres candidatos. El partido Polo
Democratico opté por el voto en blanco.

6 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 23 de marzo de 2007. Proceso 11001-03-28-000-2006-00172-01, Consejero
Ponente: Dario Quifiones Pinilla.

"CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de 6 de octubre de 2011. Proceso 11001-03-28-000-2010-00120-00. Consejero
Ponente: Alberto Yepes Barreiro.



de los partidos y su régimen disciplinario, en el caso del Congreso de la Republica,
razén ultima de la reforma constitucional que se introdujo mediante el Acto

Legislativo No. 01 de 2003, que obliga al ejercicio del voto como nominal y publico.

Recuérdese que al Congreso de la Republica como a otros 6rganos del Estado, el
Constituyente les atribuy6 el ejercicio de la funcion electoral, por medio de la cual
se consagra su participacion en la conformacion de la estructura del Estado. El
ejercicio de esta funcién tiene su origen en el disefio institucional que oriento al
Constituyente de 1991 en el sentido de buscar un equilibrio entre las distintas
manifestaciones del poder publico y hacer posible el sistema de frenos y
contrafrenos que se deriva precisamente del principio de division del poder, que
busca impedir su concentracién en un solo 6rgano. Este equilibrio a través de
controles mutuos, se manifiesta, entre otros, mediante la participacién del
Presidente de la Republica, el Congreso de la Republica y la Rama Judicial en la
eleccion de los titulares de otros érganos que, junto a ellos, deben cumplir
funciones esenciales para la pervivencia del Estado, en forma autbnoma e
independiente, pero basados en la colaboracion arménica, como lo ordena

articulo 113 constitucional®®.

Esta concepcion sobre la funcién electoral fue expuesta desde las primeras
sentencias por el maximo juez constitucional, quien preciso, en referencia expresa

al Congreso de la Republica, lo siguiente:

“El ejercicio de la funcion electoral por el 6rgano legislativo, permite la
integracion de otros o6rganos del Estado y contribuye a transmitir
legitimidad democratica a otras instancias del poder publico. Puede
decirse que esta funcion, lejos de afectar negativamente el principio de
separacion de funciones, es una manifestacion, quiza la mas conspicua,
del principio de colaboracién entre los diferentes érganos estatales”?°

Fuerza concluir, entonces, que es importante diferenciar entre las caracteristicas
del voto cuando éste es una manifestacion del derecho-deber del articulo 258 de
la Constitucidén y cuando se ejerce como una manifestacion de la funcién electoral
reconocida a determinados 6rganos del Estado directamente por la Constitucion,
como sucede en la eleccion por parte del Congreso de la Republica del Contralor

General de la Republica, entre otros.

18 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias T-324 de 1994; T-446 de 1994; C-337 de 1997;C-142 DE
2001; T-473 de 2003 y C-490 de 2011.

19 Este aparte esta contenido en el salvamento de voto a la sentencia proferida por la Sala Plena el pasado 6 de marzo de
2012, Consejero Ponente: doctor Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicacion: 11001-03-28-000-2011-00003-00.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-194 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



En ese sentido se pronuncié esta Seccién, en una providencia de 2007 en la que
después de analizar el régimen de bancadas y la exigencia del voto secreto,
concluyo que la:

. regla de funcionamiento de las corporaciones publicas obliga a
gue, en la mayoria de los casos, sea la bancada y no cada uno de los
Congresistas que la integran, quien determine el sentido en que se
emitira cada voto individual. Por tanto, es valido suponer que, en tales
eventos, el voto de cada Congresista se emitira en cumplimiento del deber
gue le impone el nuevo régimen, es decir, en el sentido democraticamente
acordado al interior de la bancada de la cual hace parte, segun las reglas
gue al respecto haya adoptado el estatuto interno del partido o movimiento
politico de que se trate (articulo 4° de la Ley 794 de 2005).

Surge de lo dicho que, salvo los asuntos de conciencia que definan los
estatutos internos de cada partido o movimiento politico (articulo 5° de la
Ley 794 de 2005), el voto de cada Congresista no puede ser secreto, al
menos, frente a sus comparferos de bancada, pues, se insiste, la ley
obliga a que "Los miembros de cada bancada actuaran en grupo y
coordinadamente" (articulo 2°, ibidem). En esa hipoétesis, no hay duda de
gue todo Congresista esta obligado a votar en el sentido determinado por la
bancada de la cual hace parte, o que supone el conocimiento previo por
parte de sus compareros de bancada del sentido en que votard™”
(negrilla fuera de texto).

Lo anterior significa que de un andlisis integral de las normas que rigen la
actuacion en bancada por los miembros de las corporaciones publicas, articulo
108 de la Constitucion Politica y la Ley 794 de 2005, la posibilidad del voto secreto
se diluye, pues es claro que, una vez el partido o movimiento politico en ejercicio
de su sistema interno de toma de decisiones, que por demdas debe ser
democratico, decide apoyar un determinado candidato o votar en blanco, todos
sus miembros quedan cobijados por esa directriz y, en consecuencia, el sentido en
gue ha de votar deja de ser secreto para convertirse en publico, al dejar de ser
una decision individual para convertirse en la de la colectividad, llAmese partido o

movimiento politico.

En ese orden, el voto secreto al que se refiere el articulo 131 literal a) de la Ley 5
de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1431 de 2011, si bien no ha sido
derogado, debe interpretarse de conformidad con la Ley de bancada, en
consecuencia, si bien formalmente debe usarse el mecanismo del voto secreto,

ello no significa que publicamente el votante pueda expresar el sentido de su

2 CONSEJO DE ESTADO, Fallo de 23 de marzo de 2007. Proceso 11001-03-28-000-2006-00172-01, Consejero Ponente:
Dario Quifiones Pinilla.



decision, que como se dijo, debe corresponder al de la bancada, cuando

previamente asi se haya acordado.

Se reitera asi el criterio expuesto por la Seccién en la sentencia de 6 de octubre
de 201122 en el caso de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, en el

sentido segun el cual:

“los articulos 131, literal a) y 136, numeral 2, de la Ley 5 de 1992, que
establecen la votacién secreta como excepcién al voto nominal y publico
propio del régimen de bancadas, no se hallan derogadas per se; sino
gue este régimen, es inaplicable y torna inconstitucional, cuando los
partidos o movimientos politicos, (i) hayan impartido una orden que
determine el sentido de la votacién para los miembros del mismo vy (i)
exista dentro del ordenamiento juridico la justificacion deontoldgica de la
directriz impartida -deber ser de la votacion publica-, como en efecto ocurre
frente a la eleccion de magistrados del CNE” (negrilla fuera de texto).

En el caso de la eleccion de Contralor General de la Republica, entonces, si bien
no se vislumbra una razon deontolégica para exigir que su eleccion en el
Congreso de la Republica deba ser mediante voto publico, por cuanto: i) no es
un organo politico, como si lo es el Consejo Nacional Electoral; ii) la postulacién
de éste parte de los partidos y movimientos politicos con personeria juridica y
tiene entre sus funciones la vigilar, inspeccionar y controlar toda la actividad
electoral de aquellos, que implica que éstos deban tener una equilibrio en su
composicién. En el caso de la Contraloria, ésta ejerce una funcion que consiste en
la vigilancia de la gestidon fiscal de la administracion y de los particulares que
manejan fondos o bienes de la Nacion, funcion publica de caracter técnico que no
requiere para su ejercicio de la existencia de un equilibro en la representacion de
las fuerzas politicas con asiento en el 6érgano llamado a elegirlo; iii) ElI érgano
electoral es plural y, por ende, debe reflejar la “... representacion de los partidos
politicos y la posibilidad de inclusién de las minorias en su composicién?3. La
Contraloria, por su parte, es uninominal, hecho que implica un consenso para su

designacion.

Sin embargo, el que deontoldégicamente la eleccion del Contralor General de la
Republica no deba ser a través del voto publico, nada impide a las bancadas

representadas en el Congreso de la Republica, en ejercicio de sus competencias

2 |pbidem.
2 |bidem.



constitucionales y legales, acordar el sentido del voto, articulo 108 constitucional y
Ley 974 de 2005, para ejercer la funcion electoral. En su ejercicio, entonces, las
bancadas pueden acordar y, en consecuencia, exigir a sus miembros la forma
como deben votar. Por tanto, el fortalecimiento de los partidos y de los
movimientos politicos, que buscé el Constituyente con las reformas introducidas al
texto constitucional en los Actos Legislativos Nos. 01 de 2003 y 2009, hizo que
cobraran relevancia y validez los mecanismos para permitir a los partidos o
movimientos politicos verificar la forma en que sus militantes actdan, de forma tal

gue impuso como regla general el voto nominal y publico.

Fuerza concluir, entonces, que el articulo 131 de la Ley 52 de 1992 esté vigente,
pero su observancia en cuanto se refiere a la funcidén electoral depende de la
decision de las bancadas representadas en el 6rgano de representacion popular,
conclusion a la que se arriba del analisis de los Actos Legislativos Nos. 01 de
2003 y de 20009.

Los anteriores razonamientos imponen concluir que en la eleccion de Contralor
General de la Republica periodo 2010-2014 no se desconocio la regla de la
votacion secreta a que alude el articulo 131 de la Ley 52 de 1992, por cuanto todas
las bancadas representadas en el Congreso de la Republica, a excepcion del
Partido Liberal y el Polo Democréatico?*, previamente a la sesién en que se verificd
la eleccion, habian acordado votar por la doctora Morelli Rico y asi lo hicieron
conocer al publico en general al inicio de la deliberacion. Asi las cosas, el cargo de
la demanda por violacion del articulo 131, literal a) de la Ley 5% de 1992, se
declarard improcedente.

2.6. Tercer cargo. Ausencia del requisito de desempefio de funcién publica
por cinco afios. Violacién del articulo 59 de la Ley 42 de 1993

En términos de la demanda, se dice que la doctora Sandra Morelli Rico no cumplia
el requisito del articulo 59 de la Ley 42 de 1993 relativo a “haber ejercido
funciones publicas por un periodo no menor de cinco afios”. A juicio del ciudadano
Carvajal Brifiez y de quien coadyuva la demanda, la doctora Morelli Rico no
acreditd el desempefio de cargo publico por el lapso minimo que sefala la Ley
42 de 1993.




Para resolver esta acusacion, es importante que la Sala establezca: i) la diferencia
entre los conceptos de cargo publico y funcion publica que tanto el demandante
como el coadyuvante parecen identificar, para de esa manera establecer si ii) la
doctora Sandra Morelli Rico al momento de tomar posesién del cargo de
Contralora General de la Republica observé el requisito que se dice omitido y

fundamento de la solicitud de nulidad de la eleccion.

2.6.1. La funcion publica: los cargos publicos y el desempefio de funciones
publicas

La Constitucion Politica en el Titulo V, Capitulo I, hace una presentacion de los
rasgos generales de la funcion publica en el ordenamiento juridico colombiano,
para sefalar, entre otros, quiénes son servidores publicos (articulo 123); la
necesidad de empleos o cargos con funciones detalladas (articulo 122); la
responsabilidad de quienes fungen como servidores (articulo 124); las formas de
acceso al servicio publico (articulo 125); las incompatibilidades y prohibiciones
para quienes se desempefien como servidores publicos (articulos 126 a 129), asi
como el sefialamiento del érgano encargado de la administracion de la llamada

carrera administrativa (articulo 131).

En este sentido, ha de entenderse que cuando la Carta Politica se refiere en este
capitulo a la funcién publica lo hace para describir el vinculo especial que surge
entre el ciudadano y el Estado, por medio del cual éste logra cumplir las distintas
funciones a él asignadas por el ordenamiento constitucional, asunto que se
concreta en la creacién de cargos o empleos publicos a los cuales acceden los
ciudadanos mediante las diversas formas de vinculacion que el mismo
ordenamiento juridico ha disefiado, entre ellos, la legal y reglamentaria; el contrato

laboral, la eleccion popular, etc.

Es decir, la funcion publica a la que se refiere este capitulo de la Constitucion hace
alusién a las distintas formas de vinculacion subjetiva entre el individuo y la
administracion, en donde se sefialan los rasgos generales mediante los cuales los
ciudadanos en ejercicio de su derecho politico de ser elegido y acceder al
desemperio de cargos publicos, articulo 40, numerales 1y 7 de la Carta, pueden
generar una relacion de sujecion con el Estado, a partir de la cual éste puede

desplegar o hacer factible la observancia de los cometidos estatales; en donde el

24 E| Partido Liberal dejé en libertad a sus miembros para decidir y el Polo Democrético se incliné por el voto en blanco.



ciudadano, una vez se convierte en servidor publico, adquiere, ademas de una
serie de facultades o competencias que no ostentaria sin la mediacién de ese
vinculo un haz de responsabilidades que lo sitia en una posicion especial que lo
obliga a actuar y responder de una forma diferente a como lo haria cualquier
administrado, pues, se repite, el servidor tiene una especial relacion de sujecion
con la Administracion que le permite a ésta no solo el cumplimiento de sus
cometidos sino activar los mecanismos de control que el ordenamiento ha
dispuesto para disciplinar y adecuar la conducta de sus colaboradores, articulo 6

de la Carta.

Sobre el particular sefiala Cassese, citado por el profesor Rincén Cérdoba?®:

“estamos en presencia de una individualizacion y ordenacion de cada
una de las tareas administrativas, pero al mismo tiempo nos
encontramos ante la labor misma de distribucion de competencias y
ante la atribucion de potestades que hacen posible la realizacion de
funciones concretas que cobran importancia dentro de los
ordenamientos juridicos por servir de instrumentos en manos de los
poderes publicos para lograr la satisfaccion de los intereses generales.”

El acceso a un cargo o empleo publico implica, entonces, por una parte “la
inclusion del individuo dentro de la organizacién administrativa, pero sobre
todo la especificacion concreta de responsabilidades, deberes, tareas, atribuciones

y potestades que son inherentes al puesto de trabajo”?® (negrilla fuera de texto).

Lo relevante en este punto y para efectos de la decision que ocupa la atencién de
la Sala, es que la vinculacion subjetiva con el Estado exige de una estructura u
organizacion en donde la persona, previo el cumplimiento de unos requisitos, entra
a prestar sus servicios y a desempefiar las funciones que para dicho empleo estan
fijadas en la ley, reglamento o manual. El articulo 19 de la Ley 909 de 2004,

establece:

“Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas vy
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado”.

% RINCON CORBOBA, Jorge Ivan “Derecho Administrativo Laboral: Empleo Publico, sistema de carrera administrativa y
derecho a la estabilidad laboral” Universidad Externado de Colombia.2009. P4g. 138, citando a Sabino Cassase “Las Bases
del Derecho Administrativo. Instituto Nacional de Administracion Publica. 1994.

% QOb cit, pag.141.



Ese empleo o cargo, siguiendo una definicidbn que en su momento hiciera la Corte
Suprema de Justicia y que sirve para efectos de resolver los planteamientos de la
demanda “designa un puesto de trabajo previsto tanto en la planta de personal

como en el presupuesto de una entidad u organizaciéon determinada”?’.

En ese orden de ideas, la funcidon publica a la que se alude no puede ser
confundida con aquella que define el sinnimero de atribuciones y potestades que
competen al Estado, de las cuales sélo él es titular y sin las cuales perderia su
razoén de ser?®, la cual puede ser prestada no solo por quienes tienen un vinculo
subjetivo e insertos en el aparato estatal sino por quienes materialmente la
desarrollen, como es el caso de los particulares que por disposicion constitucional
y sin adquirir la connotacion de servidores publicos, es decir, sin hacer parte de la
estructura o andamiaje publico pueden ejercer una funcion publica, como
expresamente lo autorizan los articulos 116, 118, 123 y 210 de la Carta, entre
otros, y en desarrollo de lo que la doctrina denomina la desconcentracién por

colaboracion.

Por tanto, es importante diferenciar entre la funcion y el cargo publico, en la
medida en que es posible desempefiar la primera sin necesidad de la participacion
en una estructura organica dentro de la administracion publica, es decir, sin
ostentar un cargo o empleo publico, v.gr. los curadores, los arbitros, los
interventores, etc., esto es, sin la relacion subjetiva con el Estado, asunto que no
se predica del cargo, pues éste siempre requerira de la existencia de ese vinculo,
a partir del cual se delimita la tarea a realizar, lo que se convierte en una garantia
para la proteccion de los derechos de todos los administrados y un limite de la
actuacion estatal. Es por ello que la Corte Constitucional ha sefalado que el
concepto de servidor publico tiene una nocion finalistica y no meramente

nominal?®.

En este contexto, es necesario entender, como lo hizo esta Corporacion en
sentencia de 1994, en relacion con un proceso de pérdida de la investidura, que
los conceptos de cargo o empleo que traen los diferentes diccionarios juridicos y

de la lengua:

2T CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 9 de octubre de 1975. M.P. Luis Sarmiento Buitrago.

% La Corte Constitucional, en sentencia C-037 de 2003 sefialé que la nocién de “funcion publica” atafie al conjunto de las
funciones que cumple el Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico, de los 6rganos auténomos e
independientes, (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-037 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas



“...tienen por lo menos dos connotaciones que son relevantes
enfrente de la disposicion constitucional en estudio [articulo 180 de la
Constitucion]: la primera, la de vinculo laboral; y la segunda la de
dignidad, tarea o encargo.

“En tratdndose de la primera, estaremos en presencia de un
contrato de trabajo o de una relacion legal y reglamentaria, o de
derecho publico... “®° (negrillas fuera de texto)

Es decir, el cargo o empleo publico requiere de la vinculacidon o relacion
subjetiva con el Estado, a partir de la inclusién de la persona en la estructura o
planta que para el efecto tenga el organismo publico correspondiente. En reciente

pronunciamiento de la Seccidon Segunda de esta Corporacién se indicé que:

el modelo constitucional de funcién publica en Colombia se ha
construido sobre la nocibn de empleo o cargo publico, concepto
fundamental desde el punto de vista organizativo o estructural y
desde la dimensidon subjetiva del individuo que cumple funciones al
interior del aparato estatal3:.

“La Constitucion Colombiana®? utiliza indistintamente la palabra
empleo o cargo publico y la ley se encarga de ubicarlo organicamente
dentro de la estructura administrativa conforme a su especialidad,
clasificandolo por cddigo y grado; es mas podria decirse, que el
ejercicio mismo del cargo presenta una conexion inescindible entre la
prestacion de contenido personal y el objeto mismo de la relacion
juridica con la administracion.”s3

Retomando lo expuesto, podemos sefalar, entonces, que el articulo 123 de la
Constitucion hace una descripcion de las distintas formas en que surge la
vinculacion subjetiva con el Estado, a cargos o empleos dentro la administracion,
a través de una relacion legal y reglamentaria -libre nombramiento y remocion-; de
la carrera administrativa; de la eleccion popular y de aquellas designaciones que
dependen de la intervencién de las distintas ramas poder publico, como es el caso
de los altos cargos dentro del Estado, como los de Procurador General de la
Nacion; Defensor del Pueblo, Magistrados de las Altas Cortes; Fiscal General de la

Nacién y Contralor General de la Republica, entre otros.

% CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de 22 marzo de 1994. Expediente AC-1351, solicitante Ligia Flor Sanchez de
Mendoza, Consejero Ponente: Carlos Orjuela Géngora.

3 JORGE IVAN RINCON CORDOBA, Derecho Administrativo Laboral. Universidad Externado de Colombia

%2 En el Art. 122 inciso 1° sefiala que no habra empleo que no tenga detalladas sus funciones en ley o reglamento, mientras
el inciso 2°, dispone que ningun funcionario entra a ejercer un cargo sin prestar juramento de defender la Constitucion.
3CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion "A". Consejero ponente:
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, de 7 de abril 2011. Radicacién ndmero: 25000-23-25-000-2002-05450-
01(0642-07). Actor: Juana Cristina Arévalo Capera. Demandado: Procuraduria General de la Nacion.



Por otra parte, la propia Constitucion Politica, articulos 116, 123y 210, entre otros,
admite que en ciertos casos y bajo determinadas condiciones, personas sin
vinculo subjetivo con el Estado, es decir, sin ostentar un cargo o empleo
publico, desempefien funciones publicas como una forma de materializar los
principios de colaboracion, solidaridad y participacion en los asuntos publicos por
parte de los ciudadanos, manifestacion especifica o concreta de la democracia
participativa, como la descentralizacion por colaboraciéon que permite al Estado
cumplir de una mejor manera las funciones que le corresponden en aras de
satisfacer el interés general y las necesidades basicas de los asociados®*. En ese
sentido, la participacién en el quehacer publico tiene la doble connotacion de

derecho-deber.

En relacion con la autorizacion para que los particulares desarrollen funcion
publica, como un asunto inherente a la democracia participativa que define al
Estado Colombiano, el Alto Tribunal de lo Constitucional sefial6 desde sus

primeras sentencias que:

“...Toda vez que la Carta Politica estd concebida de manera que la
parte organica solo adquiere su sentido propio interpretada segun los
principios y valores de la parte dogmética, tenemos entonces que la
funcion puablica que ella regula debe obedecer también a la particular
axiologia constitucional que propugna por la vigencia de los principios
de solidaridad y participacion. Por ello, la posibilidad del ejercicio de
funciones publicas por parte de particulares encuentra su soporte
constitucional en los mencionados principios, a la vez que viene a ser
una de las formas de desarrollo concreto de los mismos. En efecto, lo
gue el Constituyente busco fue ampliar en la mayor medida posible los
espacios de participacion democratica del pueblo en la toma de
decisiones, asi como en el control del poder politico, con el propédsito
de facilitar la consecucion de los objetivos estatales referentes a la
satisfaccion de las necesidades basicas colectivas y de ampliar la
democracia.”*®

Asi mismo, la posibilidad de ejercicio de funcion publica por particulares implica
gue éstos, en lo que hace a su ejercicio, respondan como lo haria el servidor
publico pese a no tener esa calidad, pues si bien no mudan su caracter de
privados, su desarrollo los obliga a que su espectro de responsabilidad sea mayor,
en la medida en que ostentan poderes y prerrogativas propios del Estado y actdan
en su nombre. En consecuencia, la clausula general de responsabilidad del

articulo 6 Superior debe entenderse en relacidbn con el despliegue de esas

34 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-308 de 1994, C-226 de 1994, C-360 de 1994, C-166 de 1995, C- 492 de 1996, C-
181 de 1997 y C- 399 de 1999, entre otras.



precisas tareas o atribuciones, es decir, referida a la funcion publica que se le

atribuya.

El particular, por tanto, estara sometido a las mismas inhabilidades,
incompatibilidades y conflictos de intereses sefialados por la ley para el servidor
publico que las ostenta normalmente o las que expresamente aquella le imponga,
como a todos los controles y responsabilidades de aquellos, es decir, el fiscal, el

disciplinario y el penal®.

La habilitacion para que los particulares asuman el ejercicio de determinadas
potestades del Estado esta reconocida, entonces, por la Constitucion directamente
en los articulos 116, 123 y 210, bajo previa regulacion del legislador, quien puede
atribuir directamente en una ley su ejercicio como es el caso de los curadores, de
los interventores, etc. O fijar en ella las condiciones para su actuacion, como lo

hizo en los articulos 111 y siguientes de la Ley 489 de 1998.

El anterior recuento, le permite a la Sala analizar el tercer cargo de la demanda y
gue tiene como sustento el que la doctora Morelli Rico no cumplia los requisitos de

ley para ser Contralora General de la Republica.

2.6.2. Requisitos para ser Contralor General de la Republica y los
acreditados por la por la doctora Sandra Morelli Rico

El articulo 267 de la Constitucién Politica establece que para ser elegido Contralor
General de la Republica se requiere ser colombiano de nacimiento y en ejercicio
de la ciudadania; tener mas de 35 afios de edad; tener titulo universitario; o haber
sido profesor universitario durante un tiempo no menor de cinco afos, y acreditar

las calidades adicionales exigidas por la ley.

En relacion con los requisitos constitucionales obra copia en el expediente sobre
su observancia. Asi, a folios 220 y siguientes se prueba que para la época de la
eleccion, la doctora Morelli Rico tenia mas de 35 afios, ostentaba el titulo de
abogado y no estaba inhabilitada para ejercer cargos publicos, segun las

certificaciones sobre carencia de antecedentes fiscales, disciplinarios o penales.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-866 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, reiterada en mdltiples fallos, entre
otros, sentencias C-286 de 1999, C-702 de 1999; C-037 de 2003, C-1085 de 2008
% Cfr, Sentencias C-866 de 1999 y C-037 de 2003, entre otras.



En cuanto al requisito de ser profesor universitario, la Constitucion utiliza una “o0”
gue tiene una funcion disyuntiva, es decir, que es optativo demostrar la
experiencia como profesor universitario. En el caso de la doctora Morelli Rico, obra
una certificacion expedida por la Universidad Externado de Colombia (fls 233), en
la que se sefiala que aquella fungié como docente investigadora entre el 27 de
septiembre de 1990 a junio de 1994 y como Directora del Departamento de
Derecho Constitucional de julio de 1994 al 20 de noviembre de 1998. Si bien la
mencionada certificaciéon no es especifica sobre la carga académica que durante
ese periodo tuvo la doctora Morelli Rico, para la Seccion resulta obvio que fue
docente en ese lapso y, por tanto, observo, igualmente, el requisito de los cinco (5)
afios de profesor universitario al que se refiere el articulo 267 de la Carta, que se
repite, es facultativo si esta demostrado el requisito del titulo universitario,
exigencia ésta que el legislador vuelve imponer en la Ley 42 de 1993 que trata
“Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos

gue lo ejercen”.

Ahora bien, en lo que hace a las calidades adicionales para ser Contralor General
de la Republica, la mencionada Ley 42 de 1993, en su articulo 59, establecié que
guien pretendiera ejercer ese cargo debia acreditar, ademas de los sefialados por
el articulo 267 de la Constitucidon Politica y hace expresamente referencia al titulo
universitario®’, el haber ejercido funciones publicas por un periodo no menor

de cinco afos.

Es precisamente en el incumplimiento de este Ultimo requisito en que se basa el
tercer cargo de la demanda, pues se afirma que la doctora Sandra Morelli Rico no
acredito ese ejercicio. Sobre el punto expresamente se afirma: “la elegida hace
alusién a su desempefio como asesora en los sectores de servicios publicos, pero
no acreditd haber fungido como servidora publica, que es lo que establece la

norma en comento” (fl 9).

Advierte la Seccion que el demandante y el coadyuvante parecen confundir el
ejercicio de funcién publica con ser o haber ejercido como servidor publico, asunto
gue fue ampliamente explicado en el acapite anterior. Por tanto, como la norma

gue se dice vulnerada y en que se fundamenta la nulidad de la eleccién de la

57 La Corte Constitucional en sentencia C-592 de 1995 declaro la inexequibilidad de las areas del conocimiento en que dicho
titulo debia obtenerse. En criterio de ese Alto Tribunal, el legislador no podia establecer cualificaciones que el Constituyente
no habia fijado para el ejercicio del control fiscal. En consecuencia, excluyé del ordenamiento el aparte del articulo 59 de la
Ley 42 de 1993 que hacia referencia a que el titulo universitario fuera en ciencias econémicas, contables, juridicas,
financieras o de administraciéon.



Contralora General de la Republica exige el ejercicio de funcién publica y no
especificamente de cargos publicos como lo entiende el actor y el ciudadano
Rojas Macias, la Sala analizara si la doctora Morelli Rico cumplié o no con dicho

requisito.

2.6.3. Los cargos y funciones publicas que ha ejercido la doctora Morelli
Rico: Andlisis del tiempo de desempefio de funcion publica

2.6.3.1. En el proceso estd probado que la doctora Sandra Morelli Rico sélo ha
ejercido un cargo publico, el de Director Técnico de Ministerio, en el Ministerio del
Interior y de Justicia, que ocup6 desde el 27 de enero de 1994 hasta el 11 de

septiembre de 1994, es decir, por el término de 7 meses y 15 dias (fls 232).

Igualmente, la demandante sefiala que ejercio funcion publica como particular asi:
e Arbitro.
e Miembro de la Comision de Doctorados y Maestrias
e Directora de la Division Juridica de la Federacion Nacional de Cafeteros

e Conjuez.

La Seccion analizara la naturaleza de esas designaciones para determinar su
naturaleza juridica y el lapso de desempefio y, poder establecer, si la demandada
cumplia o no los requisitos legales para desempefiarse como Contralora General

de la Republica.

2.6.3.2. El arbitramento como ejercicio de funcion publica

Segun las certificaciones de la Camara de Comercio que obran el proceso,
algunas requeridas de oficio por el despacho del ponente (fls 244, 561 a 564, 602
a 604), la doctora Morelli Rico fue arbitro en once (11) tribunales. A continuacion
se relaciona el tribunal y el periodo de duracion de cada uno de ellos. No obstante,
como algunos de ellos se surtieron en forma simultanea, la sumatoria de los
tiempos para efectos de verificar el requisito que es objeto de estudio tendra en

cuenta esa especial circunstancia. Veamos:



Afo Arbitramiento Posesion | Finalizacion Periodo de
del ejercicio de
arbitramento funcién
0 renuncia publica
Proserades Ltda Vs .
2001 Medisanitas y otro 17 19 noviembre | 2 meses, 2
Septiembre de 2001 dias.
de 2001
Empresa de 18 meses, 21
2002 Telecomunicaciones 21 de mayo 11de dias.
de Bogota Vs | de 2002 diciembre de
Telecom. 2003
Telecom en 56 meses y
2003 liquidacion y 23 de 5de 24 dias*.
Telecartagena Septiembre | Septiembre
E.P.S en liquidacion de 2003 de 2008.
VS ltochu
Corporaction y
Colombiatel. S.A.
P&P No se
Construcciones S.A. 10 de 2 de Febrero contabiliza
Vs Distrito Capital- | Octubre de de 2007 porque corrid
Secretaria de 2006 paralelo al
2006 | Educacion Distrital. arbitramento

de Telecom
en liquidacion

y
Telecartagena
E.P.S en

liquidaciéon vs
Itochu

Corporaction
y Colombiatel.
S.A. que ya
se tuvo en
cuenta.




2007

Union Temporal

No se

: 21 de 16 de febrero .
Mavig Deprocon Vs contabiliza
Distrito Capital- | febrero de de 2008. porque corrid
Unidad Ejecutiva de 2007 paralelo al
Localidades de ' arbitramento
Desarrollo de Telecom
en liquidacion
y
Telecartagena
E.P.S en
liquidacion vs
Itochu
Corporaction
y Colombiatel.
S.A. que ya
se tuvo en
cuenta.

Consorcio CCFC - 20 dias.

S.A. Vs Instituto 31 de julio 25 de

Nacional de | de 2007. septiembre | El resto del

Concesiones Inco. de 2008. pen’pdo ya se
habia
contabilizado
en el
arbitramento
de Telecom
en liquidacion
y
Telecartagena
E.P.S en
liquidacion vs
Itochu
Corporaction
y Colombiatel.
S.A.

Conso'rmo M.&M 2 de 3 de No se

Bogota y Jaime contabiliza

Orlando  Malagon | febrero de septiembre

Fajardo VST 5007, de 2007.

Secretaria de

Educacion Distrital.




San Andrés .

Limitada y/o Clinica 14 de 29 de abril de No se

San Juan de Pasto | febrero de 2008 contabiliza.

Vs. Cajanal S.A

EPS en liquidacion. 2008

Operagua El Banco 13 dejulio | 22 de juliode | 12 meses, 9

S.A. EPS Vs. | de 2009 2010 dias

Fiduciaria La

Previsora.

MNV S.A. Y Ingepro 15 de 5 de mayo de No se

S.A. en liquidacion | diciembre 2010 contabiliza.

judicial vs Empresa de 2009 Este pe,rlodo

de Acueducto vy esta

Alcantarillado de contenido en

Bogota -EAAB. el anterior.

2009

Dismacor

S.A.Lafaurie Vega 8 de 24 de agosto | 1 mes, 1 dia*

Jaime Hernando en noviembre de 2010

concordato y

Diagnosticentros y | de 2009

Estacion de

Servicios La Popa &

Compaiiia Limitada.

Total de 89 meses, 77
ejercicio de | dias. Para un
la funcion | total de:
publicade |91 meses Yy
administrar | 17 dias.
justicia

*En este caso se ha restado el tiempo que transcurrié paralelo en el arbitramento
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota Vs Telecom y que fue contabilizado
en la casilla anterior. Es decir, sélo se tiene en cuenta el lapso que corri6 entre el
23 de septiembre y el 11 de diciembre de 2003. La cuenta se hizo desde el 12 de
diciembre de 2003.

* En este caso se ha restado el tiempo que transcurrié paralelo en el arbitramento
Operagua El Banco S.A. EPS Vs. Fiduciaria La Previsora. Es decir, solo se tiene
en cuenta el lapso que corrio entre el 23 de julio y el 24 de agosto de 2010.



No cree la Secciébn que deba ahondar en el caracter de funcién publica que
ostenta el arbitramento®, pues es claro que la administracion de justicia es una
tipica funcién del Estado, como expresamente lo indica el articulo 228 de la
Constitucion, que de forma permanente se presta a través de la rama judicial
compuesta por los funcionarios y empleados judiciales y que, temporalmente y por
expresa disposicion del articulo 116 de la Constitucion, los particulares pueden ser
investidos de esa facultad que es de la esencia de todo Estado de Derecho, en su
condicion de arbitros para dictar fallos en derecho o equidad.

La habilitacion la hacen las partes en los términos de la ley, las cuales sustraen del
conocimiento de los jueces un caso especifico, para que sean unos particulares
designados por ellos, los que estudien y resuelvan su controversia mediante una
decision que, al igual que las providencias que dictan los funcionarios judiciales,

hacen transito a cosa juzgada y prestan mérito ejecutivo.

Esa autorizacion es Unicamente para el proceso respectivo, y tiene inicio cuando el
arbitro toma posesion del cargo y termina una vez cobra ejecutoria el laudo o,
cuando aquél cesa en el ejercicio de la funcidon por un hecho diferente a la
terminacion del arbitramento. En consecuencia, para determinar el periodo en que
un particular ejerce dicha funcidn se requiere conocer las fechas de posesion y de
culminacién del arbitramento o de cese del encargo por causa diferente a la
ejecutoria del laudo; el periodo entre esos dos momentos determinara el tiempo de

ejercicio de aquella.

Por tanto, no es de recibo el argumento del demandante en uno de los memoriales
allegados al expediente (fl680), en el sentido segun el cual sélo se puede tener
como tiempo de ejercicio de esta funcion, aquel en el que efectivamente se relnen
los arbitros para la adopcion o discusion de una decision, pues ello desconoceria
gue el arbitro queda investido de la funcion publica de administrar justicia desde el
mismo momento en que toma posesion y se despoja de ella en los eventos
resefiados, s6lo que su investidura es para un caso especifico y concreto. En
consecuencia, a partir de ese momento el particular adquiere todas las
potestades, obligaciones y deberes de quienes administran justicia, asi como las
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses en relacién con el caso

sometido a su conocimiento, lo que per se lo convierte en un sujeto disciplinable

% Son multiples los fallos de la jurisdiccion constitucional y contencioso administrativa que asi lo han reconocido, entre
otras, C-431 de 1995; C-036 de 1996; C-330 de 2000 y C-014 de 2010. Antes de la Constitucion de 1991, la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia No. 42 del 21 de marzo de 1991 se refirié al tema.



en los términos del paragrafo segundo del articulo 56 de la Ley 734 de 2002,

segun el cual:

“Pardgrafo 2°. Los arbitros y conciliadores quedaran sometidos
ademas al régimen de faltas, deberes, prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses de los
funcionarios judiciales en lo que sea compatible con su naturaleza
particular. Las sanciones a imponer seran las consagradas para los
funcionarios judiciales acorde con la jerarquia de la funcion que le
competia al juez o magistrado desplazado.”

El &rbitro se asimila en un todo al juez y, por tanto, no es posible aceptar la tesis
del demandante en el sentido que, tratandose del arbitramento, Unicamente se
deba contabilizar como tiempo efectivo de ejercicio de la funcién publica, aquel en
gue se reune el respectivo tribunal, pues ello seria desconocer que el arbitro
durante todo el tiempo de su habilitacién sera el juez de la causa, potestad que lo
acompafa durante todo el tiempo de su ejercicio y no sélo cuando se reune a
decidir. Si ello fuera asi, no tendria aplicaciéon el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de intereses, y por tanto, estaria facultado para
contratar con la contraparte, actuar en otro litigio en contra de quien lo designo,

etc.

En ese orden de ideas, estd demostrado que la doctora Sandra Morelli Rico al
momento de ser postulada por el Consejo de Estado y, por supuesto, de su
eleccion por el Congreso de la Republica, cumplia con los requisitos
constitucionales y legales para ejercer el cargo de Contralora General de la
Republica, por cuanto la exigencia de desarrollo de funcién publica por un periodo
no inferior a 5 afios la satisfizo con su sola participacion en los once (11) tribunales
en los que fungié como arbitro, lo que le permitié acreditar 7 afios, 5 meses y 17
dias de ejercicio de funcidn publica, que sumados a los 7 meses y 15 dias en el
cargo que ocupo en el Ministerio del Interior y de Justicia eran suficientes para
demostrar en exceso el requisito de los cinco (5) afios de ejercicio de funcion
publica que el legislador impuso para el desempefio del cargo de Contralor
General de la Republica.

Queda demostrado probatoriamente, entonces, que la doctora Morelli Rico ha

ejercido funcién publica por mas de 8 afios, 1 mesy 2 dias, discriminados asi:

Descripcion Nombre Tiempo de




desempefio
Cargo Publico Director Técnico de 7 meses y 15 dias
Ministerio
Funcién Puablica Arbitro 91 meses y 17 dias
Total 98 meses y 32 dias

El periodo hasta aqui contabilizado, por si solo, desvirtia el cargo de la demanda,
pues no es cierto que la actual Contralora General de la Republica no cumpliera

los requerimientos legales para ejercer el cargo cuando tomé posesion de él.

En consecuencia, considera la Sala que no es necesario seguir adelante en el
analisis de las demas actividades que desempefio la doctora Morelli Rico, porque
estd comprobado que si cumplia los requisitos para desempefiarse en la funcion
para la que fue designada por el Congreso de la Republica. Por tanto, la Sala no
entrara a estudiar si la posicién de Director Juridico de la Federacion Nacional de
Cafeteros, que desempeiio la doctora Morelli Rico entre el 1 de diciembre de 1998
y el 31 de enero de 2008, implico o no el ejercicio de funcién publica, como

tampoco su paso por la Comision Nacional de Doctorados y Maestrias.

Lo expuesto, lleva a la Seccidn al convencimiento que el cargo de la demanda por
incumplimiento por parte de la doctora Sandra Morelli Rico de los requisitos
legales para ocupar el cargo de Contralora General de la Nacidon no puede
prosperar y, en consecuencia, no procede la declaracion de nulidad de la eleccion

gue elevo el ciudadano Diego Armando Carvajal Brifiez.

2.6.3.3. No obstante la conclusion anterior, la Sala quiere llamar la atencion sobre
algo que pone de presente el demandante y el coadyuvante y se relaciona con la
circunstancia segun la cual cuando la doctora Sandra Morelli Rico presento su
nombre a consideracion del Consejo de Estado para hacer parte de la terna de la
cual se elegiria Contralor General de la Republica, segun convocatoria que efectud
la Corporacion el 27 de abril de 2010 (fl258), aquella s6lo acompafié a su extensa
hoja de vida, que presentd el 3 de mayo de 2010 (fl 264), los certificados de
antecedentes fiscal, disciplinario y penal; una constancia suscrita el 3 de abril de
2010 por el Lider de Gestion Humana de la Federacion Nacional de Cafeteros en
la que sefiala que la postulante desde el 1 de diciembre de 1998 hasta el 31 de

enero de 2008 fungio como Directora de la Division Juridica de esa entidad y otra



suscrita por el Gerente General de los Almacenes Generales de Depdésito de Café
S.A, sobre el contrato de prestacion de servicios de asesoria gerencial en asuntos
juridicos, suscrita el 3 de mayo de 2010, es decir, que con estos documentos no

probd cumplir los requisitos minimos para ejercer el cargo para el cual se postulo.

Efectivamente, de las pruebas allegadas al proceso (fls 525 a 535),
especificamente las que fueron remitidas por el Secretario General del Consejo de
Estado en cumplimiento del auto de pruebas de 11 de abril del afio en curso, se
evidencia que ciertamente la doctora Morelli Rico sélo adjunté las dos
certificaciones a las que se hizo referencia en el parrafo anterior, las que fueron
suficientes para que las Salas de Gobierno y la Plena de la Corporacion
entendieran que la candidata cumplia los requisitos de ley. No obra en el
expediente las razones que sustentaron ese convencimiento, sin embargo, el
hecho de que para la época de su postulacién la doctora Morelli Rico no hubiera
aportado otros documentos para acreditar el ejercicio de actividades que
comportaran el ejercicio de funcion publica diferentes a los descritos, por ejemplo,
la certificacion de la Camara de Comercio, ese hecho, por si mismo, no tiene la
virtualidad de enervar la validez y la eficacia de la postulacion y posterior eleccion,
pues como queddé probado, la postulada si satisfacia los requerimientos
constitucionales y legales desde el mismo momento en que presenté su nombre a
consideracion de esta Corporacion para desempefiarse como titular en el érgano

de control fiscal.

Sobre este particular, al igual que se hizo para resolver el primer cargo de la
demanda, se repite que la jurisprudencia constante de la Seccion es clara en
sefalar que solo procede la nulidad de los actos de eleccion por las causales
genéricas del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo cuando el acto se
expide inobservado las formalidades y tramites determinantes para la decision
definitiva, omision que debe afectar no solo la transparencia del proceso sino sus

resultados3®.

Del expediente, se desprende, igualmente, que la postulante allegé a la
Presidencia del Congreso de la Republica una serie de certificaciones para probar
el ejercicio de funcién publica, segun consta en la contestacion que al auto del 11
de abril pasado dio a la Comisién de Acreditacion Documental del Congreso de la
Republica (fls 538 a 540), en la que se sefiala que esa dependencia tuvo la

% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Quinta, sentencia del 24 de noviembre de 2005. Radicacion
52001233100020030177301 (3856). Consejero Ponente



oportunidad de examinar antes de la eleccibn de Contralor General de la
Republica, y en relacién con la doctora Morelli Rico, entre otros documentos, las
constancias expedidas por: i) el Ministerio del Interior y de la Justicia, del 9 de julio
de 2010, ii) Almacafé S.A. de 22 de junio de 2010, y iii) el Centro de Arbitraje y

Conciliacién de la Camara de Comercio del 12 de agosto de 2010.

Igualmente, es de resaltar que la mencionada Comision buscé el concepto del
Departamento de la Funcion Publica sobre si la actividad de los arbitros de los
centros de Arbitraje y Conciliacién se podia calificar como funcion publica, duda
gue fue absuelta en oficio del 19 de agosto de 2010, unas horas antes a la
eleccion del Contralor General de la Republica para el periodo 2010-2014. Sin
embargo, el 18 de agosto, segun obra en la Gaceta del Congreso No. 523 de 2010
(fl 554), la Comision ya habia conceptuado sobre el cumplimiento de los requisitos
por los tres candidatos y se refiri6 especificamente a la observancia del
requerimiento especifico de ejercicio de funcién publica por particulares por el
ejercicio del arbitramento, lo que le permiti6 dar el visto bueno sobre el
cumplimento de las exigencias constitucionales y legales por los tres aspirantes

para desempefar el cargo de Contralor General de la Republica.

Lo dicho hasta aqui le permite a la Seccion desechar el tercer cargo de la
demanda, porque la doctora Sandra Morelli Rico si cumplia, al momento de su
postulacién por el Consejo de Estado y la eleccion por el pleno del Congreso de
Republica, los requisitos para desempefiarse como Contralor General de la

Republica.

2.6.3.4. Finalmente, no sobra anotar que no le asiste la razon al coadyuvante
cuando afirma en su escrito de coadyuvancia que la doctora Morelli Rico estaba
inhabilitada para ejercer como Contralora General de la Republica, por haber
ocupado cargo publico del orden nacional en el afio inmediatamente anterior a
la eleccion, pues, pese a que se le habia advertido que ésta era una nueva
acusacion frente a la demanda que instaurd el ciudadano Carvajal Brifiez, nada
impide sefialar que los cargos publicos son aquellos que generan un vinculo
subjetivo con el Estado a través de las distintas formas de sujecién que se

describen en articulo 123 constitucional.

En el caso en analisis estd demostrado que la doctora Morelli Rico sélo ejercio un
cargo publico antes de su eleccion como Contralora General de la Republica y fue

el que desempefi6 en el Ministerio del Interior y Justicia como Director Técnico de



Ministerio, entre el 27 de enero de 1994 hasta el 11 de septiembre de 1994, es

decir, mucho afios antes de su eleccion como Contralora General de la Republica.

Ahora bien, el que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, la
hubiese elegido como conjuez, segun Acta 006 de febrero 22 de 2010 (fls 659 a
670), esa designacion no la inhabilitaba para ejercer el cargo de Contralora
General de la Republica por tres razones fundamentales, la primera, porque los
conjueces son particulares que ejercen temporal o transitoriamente la funcion
jurisdiccional, ante la impedimento del juez natural para adoptar una decisiéon en
un caso concreto, y del hecho que tomen posesion por una sola vez y se entienda
gue a partir de ella puedan ser sorteados cuando se les requiera, articulo 99 A del
Decreto 01 de 1984, no se colige que ejerzan y se reputen per se servidores
publicos, pues su naturaleza juridica se ajusta mucho mas a la de particulares
investidos transitoriamente de la potestad de administrar justicia y acompafar al
juez impedido o recusado en la toma de la decision??, la segunda, porque durante
los meses que estuvo como conjuez no fue sorteada para decidir en caso alguno y
una vez electa Contralora General de la Republica, renuncié a esa designacion, y
tercera, porque el ejercicio de esa dignidad por tratarse del Tribunal Administrativo
no era del ambito nacional. En consecuencia, no se configurd la inhabilidad del

articulo 267 de la Constitucion.

Igual consideracion merece el que hubiere fungido como arbitro hasta el 24 de
agosto de 2010, porque esta funcion publica, al igual que la de conjuez, no implica
el ejercicio de un cargo sino de funcion publica, no proscrita por el precepto
constitucional en comento. Por tanto, era razonable y asi lo entiende la Sala, que
una vez electa la doctora Morelli Rico como Contralora General de la Republica,
haya presentado inmediatamente renuncia al tribunal de arbitramento en curso, la
gue se aceptd el 24 de agosto, es decir, 5 dias después de su eleccién. Hecho

éste que no la inhabilitaba para ejercer el cargo para el cual fue nombrada.
2.7. Conclusiones

La Sala de Seccion, después de analizar los cargos de la demanda de la

referencia puede sefialar lo siguiente:

“ CONSEJO DE ESTADO. Sala Pena, sentencia de 25 de agosto de 1967. Consejero Ponente, doctor Enrique Acero
Pimetel.



2.7.1. La antelacion con la que un érgano de eleccion popular debe citar a sus
miembros para ejercer la funcion electoral asignada por la Constitucion o la ley,
s6lo comporta la nulidad de la eleccidén que se llegue a verificar si se comprueba
gue se desconocio la finalidad de dicho aviso previo, que es, entre otros, la
deliberacion, la reflexion y la toma de decision por parte de las distintas fuerzas

representadas en aquél.

2.7.2. El voto secreto para el ejercicio de la funcion electoral en los 6rganos de
representacion popular, a partir de la Ley de Bancadas, debe reinterpretarse y

adecuarse a ella.

2.7.3. Para el ejercicio del cargo de Contralor General de la Republica, el requisito
de ejercicio de funcion publica por un término no inferior a 5 afios, que exige la Ley
42 de 1993 se puede comprobar con el desempefio de un cargo o empleo publico
o por el desarrollo de actividades que comporten el ejercicio de funcion publica, en
los términos de los articulos 116, 123 y 210 de la Constitucion. Las entidades que
postulan y eligen deben ser muy cuidadosas al momento de analizar el
cumplimiento de este requisito, pues no todas las actividades per se implican el

ejercicio de aquella.

[ll. DECISION

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

Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

FALLA:

NIEGENSE las pretensiones de la demanda.

En firme este fallo archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero Ponente



CARLOS ENRIQUE MARIN VELEZ GILBERTO OROZCO OROZCO
Conjuez Conjuez

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Conjuez



