ACCION DE NULIDAD ELECTORAL - Normatividad aplicable al caso /
ACCION DE NULIDAD ELECTORAL - Transito de legislacion / LEY 1437 DE
2011 - Competencia para resolver impedimento de Consejero de Estado /
IMPEDIMENTO DE CONSEJERO DE ESTADO - La Sala de Seccion es la
competente para resolver sobre el impedimento manifestado por el
Consejero

La demanda de nulidad electoral fue radicada ante la Secretaria de la Seccién
Quinta de esta Corporacion el pasado 14 de diciembre de 2012, esto es, con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, raz6n por la cual su
tramite debe regularse integramente por las normas del Nuevo Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, C.P.A.C.A. De
conformidad con las normas de competencia estipuladas en el C.P.A.C.A, la Sala
de Seccién es la competente para resolver sobre el impedimento manifestado por
el H. Consejero de Estado, Dr. Mauricio Torres Cuervo, en consideracion a lo
establecido en el articulo 131 del C.P.A.C.A, de conformidad con el cual: “Cuando
en un Magistrado concurra alguna de las causales sefialadas en el articulo
anterior, debera declararse impedido en escrito dirigido al ponente, o a quien le
siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se fundamenta
tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, secciébn o subseccion
resuelva de plano sobre la legalidad del impedimento. Si lo encuentra fundado, lo
aceptara y soOlo cuando se afecte el quérum decisorio se ordenard sorteo de
conjuez”.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 131

IMPEDIMENTO DE CONSEJERO DE ESTADO - Haber participado en la
expedicion del acto enjuiciado / IMPEDIMENTO DE CONSEJERO DE ESTADO
- Requisitos para que se configure por haber participado en la expedicién
del acto enjuiciado / LEY 1437 DE 2011 - Impedimentos y recusaciones

Los impedimentos y las recusaciones de los jueces advierten sobre situaciones
gue comprometen la imparcialidad, independencia y transparencia en la labor
judicial. Por ello, comprobada alguna causal, debe separarse al juez del
conocimiento del asunto, siguiendo el tramite de ley. Dichos impedimentos y
recusaciones encuentran su fundamento legal en los articulos 130 y siguientes del
C.P.A.C.A. Precisamente el Dr. Torres Cuervo, a quien por reparto le correspondio
el conocimiento de la demanda en cuestién, se declaré impedido invocando el
numeral primero del articulo 130 de la referida ley, que establece: “Los
magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o seran recusables, en los
casos sefialados en el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Civil y, ademas,
en los siguientes eventos: 1. Cuando el juez, su conyuge, compafero o
comparfiera permanente, o alguno de sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, hubieren participado en la
expedicion del acto enjuiciado, en la formacion o celebracién del contrato o en la
ejecucion del hecho u operacién administrativa materia de la controversia.” La
causal transcrita tiene como finalidad que el juez no actie como tal frente a su
propio acto. De conformidad con los presupuestos de la norma, para que la
situacion encaje dentro de la causal de impedimento alegada, se deben configurar
los siguientes requisitos: (i) que se haya expedido un acto de caracter
administrativo; (ii) que el magistrado haya participado en la expedicidon del referido
acto administrativo; y (iii) que el acto administrativo expedido con la participacion
del magistrado, en los términos de la demanda presentada, sea el que se enjuicie.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 131 NUMERAL 1



ACCION DE ELECTORAL - Impedimento de Consejero / IMPEDIMENTO DE
CONSEJERO DE ESTADO - Infundado porque el acto enjuiciado es distinto
de aquel mediante el cual el Consejo de Estado, ternd otro candidato a
Procurador / PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - ElI acto
administrativo en el cual se terna es un mero acto de tramite / INTEGRACION
DE TERNA - Es un acto de tramite no susceptible de ser demandado

Siendo los argumentos del impedimento presentado por el H. Consejero Torres
Cuervo, los mismos que determinarian la incompetencia de la Corporacion para
conocer y tramitar la demanda contra la eleccion del Sr. Procurador, procedera la
Sala a declararlo infundado con respaldo en las siguientes razones: 1. Porque el
acto enjuiciado es distinto de aquel mediante el cual el Consejo de Estado, terno
como candidato a Procurador al Dr. Orlando Gomez Gallo. Por mandato
Constitucional, quienes tienen el deber de realizar la integracion de la terna de la
gue se hara la eleccién del Procurador General de la Nacion, son el Presidente de
la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Asi,
corresponde a cada entidad la designacién de un candidato que cumpla con los
requisitos establecidos para el cargo mencionado. La integracion de la terna
corresponde entonces a una etapa anterior a la de la eleccion final, en donde el
acto administrativo por medio del cual se terna no es sino un mero acto de tramite,
gue cumple la funcién de encaminar e impulsar el tramite a efectos de concretar
una decision final, en este caso, la eleccién del Procurador. De ahi, que el acto
susceptible de ser demandado sea precisamente el acto final, esto es, el que
expidio el Senado de la Republica en ejercicio de sus funciones constitucionales y
no cada acto expedido por la autoridad o entidad competente para contribuir con la
decision final. De manera tal que, si bien el Honorable Consejero participo en la
expedicion de un acto, éste resulta independiente de aquel que contiene la
eleccién del demandado. Por lo anterior, es que el articulo 149, numeral 4 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo 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,
sus Camaras y sus Comisiones. 2. Aceptar la tesis contraria, seria tanto como
afirmar que no existe juez competente en Colombia para conocer de la demanda
electoral contra la eleccién del Procurador General de la Nacion y, con ello, que
contrario a lo que se establece en un Estado Social de Derecho, existan actos
exentos de control. Si se acepta que el doctor Torres Cuervo esta impedido para
conocer del asunto por encontrarse incurso en la causal de impedimento
previamente citada, tal conclusion conllevaria, automaticamente, a cuestionar la
competencia del Consejo de Estado pues fue ésta la Corporacion que terné al
candidato Gomez Gallo y, bajo tal raciocinio, seria necesario dar aplicacion al
paragrafo 1 del articulo 149 del C.P.A.C.A de conformidad con el cual “la Corte
Suprema de Justicia conocera de la nulidad contra los actos de eleccion y
nombramiento efectuados por el Consejo de Estado”. Pues bien, esta entidad
estaria igualmente impedida para conocer de la demanda toda vez que igualmente
terno al Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado, candidato este que, el pasado 27 de
noviembre de 2012, fue elegido por el Senado de la Republica como Procurador
General de la Nacion. Bajo el escenario descrito, no habria en el pais juez
competente para conocer del asunto. Asi, en consideracion a que el acto que se
enjuicia es uno distinto del expedido por el Consejo de Estado y toda vez que con
la demanda no se busca reprochar la actuacion de esta Corporacion, se declarara
infundado el impedimento manifestado por el Consejero Mauricio Torres Cuervo y
se dispondra la devolucion del expediente a su Despacho.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D. C., siete (07) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2012-00073-00(IMP)
Actor: JUAN PABLO SALAZAR HOYOS

Demandado: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Se pronuncia la Sala sobre la manifestacion de impedimento del H. Consejero de
Estado, Dr. Mauricio Torres Cuervo, magistrado de la Seccién Quinta de esta

Corporacion.

. ANTECEDENTES

1. Juan Pablo Salazar Hoyos, actuando en su calidad de ciudadano, presento
demanda de nulidad electoral contra el acto de eleccion del pasado 27
de noviembre de 2012, mediante el cual, el Senado de la Republica
eligio al Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado como Procurador General de

la Nacion.

2. La demanda correspondié por reparto al H. Consejero Mauricio Torres
Cuervo. Seguidamente, por auto de 23 de enero de 2013 (fl. 40)
manifesto estar impedido para conocer de la demanda con fundamento
en la causal del numeral 1 del articulo 130 del C.P.A.C.A, por haber

“participado en la expedicidn del acto enjuiciado”.

3. Al respecto explica el Consejero que, como integrante de la Sala Plena del
Consejo de Estado, particip6 en la sesion en la que se decidio ternar a
Orlando Gallo Suarez como integrante de la terna para Procurador
General de la Nacion. Decision que, a su juicio, junto con la de eleccidn,

conforman un verdadero acto complejo en la medida en que es la unién



de la voluntad de las entidades que ternan, junto con la del Senado, la

gue da lugar al acto definitivo.

4. Una vez manifestado el impedimento, la Secretaria de la Seccion remitié el
expediente al Consejero Ponente, quien sigue en orden alfabético, a fin
de tramitar el impedimento.

IIl. CONSIDERACIONES

1) Normatividad aplicable al caso concreto

La demanda de nulidad electoral fue radicada ante la Secretaria de la Seccion
Quinta de esta Corporacion el pasado 14 de Diciembre de 2012 (ft. 37), esto es,
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, razon por la
cual su tramite debe regularse integramente por las normas del Nuevo Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, C.P.A.C.A.

2) Competencia

De conformidad con las normas de competencia estipuladas en el C.P.A.C.A, la
Sala de Seccién es la competente para resolver sobre el impedimento manifestado
por el H. Consejero de Estado, Dr. Mauricio Torres Cuervo, en consideracion a lo

establecido en el articulo 131 del C.P.A.C.A, de conformidad con el cual:

“Cuando en un Magistrado concurra alguna de las causales sefaladas en el
articulo anterior, debera declararse impedido en escrito dirigido al ponente, 0 a
quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion
0 subseccion resuelva de plano sobre la legalidad del impedimento. Si lo
encuentra fundado, lo aceptara y solo cuando se afecte el quérum decisorio se

ordenara sorteo de conjuez”.

3) Del impedimento



Los impedimentos y las recusaciones de los jueces advierten sobre situaciones
gue comprometen la imparcialidad, independencia y transparencia en la labor
judicial. Por ello, comprobada alguna causal, debe separarse al juez del
conocimiento del asunto, siguiendo el tramite de ley. Dichos impedimentos y
recusaciones encuentran su fundamento legal en los articulos 130 y siguientes del
C.P.A.CA.

Precisamente el Dr. Torres Cuervo, a quien por reparto le correspondio el
conocimiento de la demanda en cuestién, se declaré impedido invocando el

numeral primero del articulo 130 de la referida ley, que establece:

“Los magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o seran
recusables, en los casos sefalados en el articulo 150 del Cdédigo de

Procedimiento Civil y, ademas, en los siguientes eventos:

1. Cuando el juez, su conyuge, compafiero o comparfera permanente, 0
alguno de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o Unico civil, hubieren participado en la expedicion
del acto enjuiciado, en la formacion o celebracion del contrato o en la
ejecucion del hecho u operaciébn administrativa materia de la

controversia.”? (Se resalta)

La causal transcrita tiene como finalidad que el juez no actie como tal frente a su

propio acto.

De conformidad con los presupuestos de la norma, para que la situacién encaje
dentro de la causal de impedimento alegada, se deben configurar los siguientes
requisitos: (i) que se haya expedido un acto de caracter administrativo; (ii) que el
magistrado haya participado en la expedicion del referido acto administrativo; y (iii)
gue el acto administrativo expedido con la participacion del magistrado, en los

términos de la demanda presentada, sea el que se enjuicie.

4) Del caso concreto

1 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda, autos de 3 de febrero de 2011, Rad. 2350-10 y 20 de mayo de
2010, Rad. 0875-10, en ambos CP. Victor Hernando Alvarado Ardila. Seccién Tercera, sentencias de 11 de
abril de 2012, Rad. 20756, CP. Carlos Alberto Zambrano Barrera, autos de 13 de diciembre de 2010, Rad.
39481, CP. Stella Conto Diaz Del Castillo y de la misma fecha, Rad. 39482, CP. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

2 Articulo 130, Ley 1437 de 2011



Siendo los argumentos del impedimento presentado por el H. Consejero Torres
Cuervo, los mismos que determinarian la incompetencia de la Corporacion para
conocer y tramitar la demanda contra la eleccién del Sr. Procurador, procedera la

Sala a declararlo infundado con respaldo en las siguientes razones:

1. Porque el acto enjuiciado es distinto de aquel mediante el cual el Consejo

de Estado, tern6 como candidato a Procurador al Dr. Orlando Gémez Gallo.

Por mandato Constitucional, quienes tienen el deber de realizar la
integracion de la terna de la que se hara la eleccion del Procurador General
de la Nacion, son el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado. Asi, corresponde a cada entidad la
designacion de un candidato que cumpla con los requisitos establecidos

para el cargo mencionado.

La integracion de la terna corresponde entonces a una etapa anterior a la
de la eleccion final, en donde el acto administrativo por medio del cual se
terna no es sino un mero acto de tramite, que cumple la funcion de
encaminar e impulsar el tramite a efectos de concretar una decision final, en

este caso, la elecciéon del Procurador.

De ahi, que el acto susceptible de ser demandado sea precisamente el acto
final, esto es, el que expidié el Senado de la Republica en ejercicio de sus
funciones constitucionales y no cada acto expedido por la autoridad o
entidad competente para contribuir con la decision final.

De manera tal que, si bien el Honorable Consejero participo en la
expedicion de un acto, éste resulta independiente de aquel que contiene la
eleccion del demandado.

Por lo anterior, es que el articulo 149, numeral 4 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece
gue corresponde al Consejo de Estado conocer de las nulidades de las
elecciones o nombramientos hechos, entre otros, por el Congreso de la

Republica, sus Camaras y sus Comisiones.



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 cred precisamente para resolver este tipo de acciones, salvo que por su
importancia juridica, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo decida

asumir su conocimiento.

Tal criterio fue previamente acogido cuando se resolvio la demanda contra
la eleccién de la Contralora General de Republica, fallo en el que se

Sostuvo:

“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 profiridé el Congreso de la
Republica, se esté demandando especificamente una de las
postulaciones, porque independientemente de la naturaleza juridica
gue se quiera dar a esta clase de actuaciones®; en este caso se

demandé el acto de eleccidon y no las actuaciones previas.

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

especificamente, en la Seccion.

3 En el Consejo de Estado la cuestion no es pacifica, asf, 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. Radicaciéon ndmero: 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. Radicacion: 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.



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

2. Aceptar la tesis contraria, seria tanto como afirmar que no existe juez
competente en Colombia para conocer de la demanda electoral contra
la eleccién del Procurador General de la Nacion y, con ello, que
contrario a lo que se establece en un Estado Social de Derecho, existan

actos exentos de control.

Si se acepta que el doctor Torres Cuervo esta impedido para conocer del
asunto por encontrarse incurso en la causal de impedimento previamente
citada, tal conclusion conllevaria, automaticamente, a cuestionar la
competencia del Consejo de Estado pues fue ésta la Corporacion que terné
al candidato Gémez Gallo y, bajo tal raciocinio, seria necesario dar
aplicacion al paragrafo 1 del articulo 149 del C.P.A.C.A de conformidad con
el cual “la Corte Suprema de Justicia conocera de la nulidad contra los

actos de eleccion y nombramiento efectuados por el Consejo de Estado”.

Pues bien, esta entidad estaria igualmente impedida para conocer de la
demanda toda vez que igualmente terné al Dr. Alejandro Ordofiez
Maldonado, candidato este que, el pasado 27 de noviembre de 2012, fue
elegido por el Senado de la Republica como Procurador General de la

Nacion.

Bajo el escenario descrito, no habria en el pais juez competente para

conocer del asunto.

Asi, en consideracion a que el acto que se enjuicia es uno distinto del expedido
por el Consejo de Estado y toda vez que con la demanda no se busca reprochar la
actuacion de esta Corporacion, se declarard infundado el impedimento
manifestado por el Consejero Mauricio Torres Cuervo y se dispondré la devolucién
del expediente a su Despacho.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejero
Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, sentencia del 5 de junio de 2012. Radicacién N°: 11001-03-28-000-
2010-00115-00.



En mérito de lo expuesto, la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
RESUELVE:
1) Declarase infundado el impedimento manifestado por el consejero doctor
Mauricio Torres Cuervo para conocer de la demanda de nulidad electoral en
referencia.

2) En consecuencia, devuélvasele el expediente.

Notifiguese y Cumplase.

SUSANA BUITRAGO VALENCIA ALBERTO YEPES BARREIRO

Presidenta Consejero



