ACTO ADMINISTRATIVO ELECTORAL - Caracteristicas y control judicial /
ACTO ADMINISTRATIVO ELECTORAL - Cuando se trata de eleccién sujeta a
periodo, el término o plazo tiene relacion directa con la competencia y el
contenido del acto electoral / ACTO ADMINISTRATIVO ELECTORAL - EI
término por el cual se confiere ejercicio de funciones publicas al elegido y su
forma de contabilizacion, integran su materia / FISCAL GENERAL DE LA
NACION - El acto administrativo de su eleccion adolece de contenido preciso
del plazo por el que le conceden potestades publicas / PERIODO DE
ELCCION - Lo puede precisar el juez electoral mediante sentencia cuando no
lo define el elector

En nuestro sistema juridico el control judicial del acto administrativo electoral se
caracteriza por ser publico, pues esta al alcance de cualquier persona someterlo a
estudio de constitucionalidad y/o legalidad ante el juez administrativo, previa
demanda, cuando se considere que presenta desajustes en tal sentido. Por ello, el
contencioso electoral no tiene exigencia de legitimacién en la causa por activa,
mas que el interés de cualquier ciudadano en proteger y mantener la legalidad en
abstracto. Tampoco tiene por objeto el reconocimiento de un derecho subjetivo o
el restablecimiento del mismo. No obstante lo anterior, la posibilidad de acudir a
este medio de control judicial para pretender la nulidad del acto electoral, esta
sujeta a término de caducidad. Tiene por finalidad este limite temporal evitar que
el acto de eleccion este expuesto a impugnacion judicial de manera indefinida
pues se impone conceder certeza sobre la legitimidad de la eleccion en razén de
la seguridad juridica que reclaman el elegido y sus electores, quienes confiaron
gue al depositar el voto, la eleccion a la que apostaron atendia las exigencias
constitucionales y legales. El aspecto término o plazo, cuando se trata de eleccion
sujeta a periodo, tiene una relacion directa con la competencia y con el contenido
del acto electoral. Respecto a lo primero, pues atafie al érgano competente no
solo que el acto emane de una autoridad estatal que actué en funcion
administrativa, sino que ese Organo se mantenga en los limites de su
competencia: solo esta legalmente autorizado para conferir potestades de ejercicio
publico en el desempefio del cargo al elegido por el término que la norma
determine. Si las normas en este sentido no fueren claras, ello impone un ejercicio
hermenéutico del érgano elector a fin que el elegido y la sociedad en general no
resulten afectados por la falta de certeza sobre la duracion de dicha gestion, por
cuenta de que el acto electoral tampoco la especific6. En cuanto al contenido del
acto administrativo electoral la Sala precisa que el término por el cual se confiere
ejercicio de funciones publicas al elegido y su forma de contabilizacién, integran su
materia, son implicitos, acorde con la norma juridica que regule dicho aspecto.
Pero se convierte en elemento no implicito, sino que requiere determinacion
expresa, cuando el ordenamiento juridico vigente sobre la materia propicia
diversos alcances o cuando no preceptla todas las situaciones que, atinentes a
este aspecto, pueden presentarse. Asi, cuando frente al periodo existe divergencia
frente a la comprensién de las normas vigentes regulatorias de la materia, como
ocurre en la eleccion objeto del presente debate, se debe entender que en este
evento no se trata de un elemento que esté implicito en el acto, motivo por el cual
se impone que como la Corte Suprema de Justicia, 6rgano elector, no lo
individualiz6 con certeza y determinacion en el acto acusado, le corresponde
precisarlo al juez electoral mediante sentencia. El articulo 227 del C.C.A.
preceptia que el proceso de nulidad electoral es escenario valido para que el juez
corrija 0 adicione actas 0 registros electorales. Entonces, no es juridicamente
admisible elegir a un servidor publico cuyo cargo es de periodo fijo sin establecer,
en concreto, la duracion de éste, y la forma de contabilizarlo, cuando quiera que
para el efecto el cuerpo elector recurre a la Constitucion y a la ley, siendo que las
disposiciones en tal sentido no son univocas. En este especial evento el acto



administrativo electoral adolece de contenido preciso en cuanto al plazo por el que
concede potestades publicas a quien elige. En conclusion, para esta Sala resulta
juridicamente viable ejercer el contencioso electoral para situaciones como la que
en esta oportunidad los demandantes someten a consideracion.

NOTA DE RELATORIA: En relacibn con la existencia de antecedentes de
demandas con pretension de anulacion parcial del acto de eleccion, sustentadas
en el aspecto “periodo” por el cual fueron elegidas las autoridades publicas
respectivas, sentencia de 30 de noviembre de 1995, proferida por la Sala Plena
del Consejo de Estado, Radicado numero S-553, Demandado Alfonso Valdivieso
Sarmiento; y la sentencia de 4 de febrero de 2010, dictada por la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, Rad. 760012331000200900457-02, Demandada Gloria
Gallego L., Personera de Candelaria.

FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Antecedentes sobre su creacion /
FISCAL GENERAL DE LA NACION - Su periodo es de 4 afios

El estudio de los antecedentes sobre la creacion de la institucion Fiscalia General
de la Nacion, en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991; sobre las
principales incidencias que en el seno de la Asamblea— segun lo que registran las
Gacetas- tuvo la proposicion sobre la creacion de la Fiscalia General de la Nacién,
permite a la Sala concluir que la voluntad mayoritaria que quedd plasmada en el
texto final fue la de adscribir esta nueva institucion acusatoria e investigadora de
los delitos, como perteneciente funcionalmente a la rama jurisdiccional del poder
publico, a fin de garantizar la autonomia e independencia de su funcién, y que en
esta direccion su naturaleza juridica se materializ6 como la de un ente judicial con
autonomia administrativa y presupuestal. Asimismo se evidencia que la intencion
del constituyente al sefialar la manera de elegir al Fiscal General fue la de
propender por el equilibrio entre los poderes publicos, en coherencia con el
sistema de pesos y contrapesos, y a fin de evitar que tuviese vinculo o cercania
con lo politico como garantia de su autonomia e independencia, razén por la que
determind que su eleccion se cumpliera mediante un procedimiento conjunto entre
el Presidente de la Republica, que elabora la terna, y la Corte Suprema de
Justicia, que lo elige de entre los candidatos ternados. Es de destacar en este
sentido como representativo, el hecho de no haber obtenido aprobacion la
ponencia inicial que pretendia la coincidencia de los periodos del Fiscal General
de la Nacion y del Presidente de la Republica, la Sala colige que esta decision
debié obedecer al interés del Constituyente por deslindar politicamente la
institucion, otorgandole la autonomia e independencia propias de la naturaleza
juridica que se le asigné al nuevo organismo. Ahora bien, en las gacetas no
aparece ningun registro que permita a la Sala inferir que durante la exposicion de
motivos de las ponencias o en los debates existiera discusion en relacion con la
cualificacion del periodo del Fiscal General. Unicamente se registra que sin
calificarlo como institucional o individual, simplemente se consider6 que 4 afos era
el plazo o término que debia cumplir el elegido en propiedad como titular de la
direccion de esa institucion, y sin que el mismo fuera coincidente con el del
Presidente de la Republica.

FISCAL GENERAL DE LA NACION - El periodo del elegido en propiedad, es
de cuatro afios contados a partir de su posesion

Se presentaron en total 4 demandas, todas dirigidas a solicitar la nulidad parcial
de las actas de las sesiones cumplidas por la h. Corte Suprema de Justicia los
dias 22 y 26 de marzo de 2012, que contienen la declaratoria de la eleccion y la
confirmacion, respectivamente, como Fiscal General de la Nacién del doctor
Eduardo Montealegre L., constituyen “el acto acusado” en este proceso. Fundada



en el analisis y en la valoracion del recorrido por los antecedentes constitucionales
gue informaron la expedicidn tanto del articulo 249 de la Carta como del paragrafo
del 125 ibidem, este ultimo fruto de la reforma politica 01 de 2003; y de los
precedentes jurisprudenciales existentes sobre el punto en debate; en aplicacion
de los principios axiolégicos que rigen la garantia del derecho fundamental a
participar en el ejercicio del poder politico que estad inmerso en toda eleccion, y
acorde con las reglas de la hermenéutica sobre la prelacion de normas, segun sea
su caracter, la Sala Plena concluye en el caso concreto, lo siguiente: que se
declare que la expresion “por el periodo constitucional y legal que le corresponda”,
contenida en el acta de 22 de marzo de 2012, donde consta la eleccion que
cumplié la Corte Suprema de Justicia, esta ajustada a derecho, en el entendido
gue el periodo del Fiscal General de la Nacion doctor Eduardo Montealegre Lynett,
elegido en propiedad, es de 4 afos contados a partir de su posesion. Con esta
precisibn se adiciona el acta electoral, acorde con lo antes explicado. En
consecuencia, deben denegarse las suplicas de las demandas 2012-00027 y
2012-00028, en tanto que en ambas sus pretensiones apuntan a que ante el vicio
de nulidad parcial que alegan afecta el acto de eleccion, el juez electoral deba
adicionarlo en el sentido de precisar que el doctor Montealegre Lynett fue elegido
para desempefiar la funcion de Fiscal General de la Nacién por el lapso que falta
para completar cuatro aios que se cuentan a partir del 1° de agosto de 2009, o en
su defecto, desde cuando hizo dejacion de su cargo la doctora Viviane Morales
Hoyos, censura que no resulté probada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Bogota D. C., dieciséis (16) de abril de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2012-00027-00(1J)
Actor: MARIA DEL PILAR DIAZ SUAREZ Y OTROS

Demandado: FISCAL GENERAL DE LA NACION

Agotados los tramites correspondientes, y sin que se observe causal que invalide
lo actuado, por razones de importancia juridica la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo asume la definicién del proceso (acumulado) de nulidad electoral de

la referencia.
I. ANTECEDENTES.-

1. LAS DEMANDAS.-

Se presentaron en total 4 demandas, todas dirigidas a solicitar la nulidad parcial

de los actos administrativos de eleccion y de confirmacién del doctor Eduardo



Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacion, expedidos por la Corte

Suprema de Justicia en los dias 22 y 26 de marzo de 2012, respectivamente.

La acumulacién se decretd por auto de 4 de octubre de 2012, proferido por la

Secciéon Quinta del Consejo de Estado.

1.1. EXPEDIENTE No. 11001-03-28-000-2012-00027-00
PRETENSIONES

La ciudadana Maria del Pilar Diaz Suarez, en nombre propio, ejercié la accion

publica de nulidad en electoral para solicitar las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA: Se declare la nulidad parcial del acto declaratorio de la
eleccion del sefior EDUARDO MOONTEALEGRE (sic) LYNETT como
Fiscal General de la Nacion, “...por el periodo constitucional y legal que
le corresponda en reemplazo de la Dra. Viviane Morales Hoyos, a quien
se le acepto la renuncia a partir de 13 de marzo de 2012”, en cuanto
(...) se entienda que la eleccién corresponde a la terminacion del
periodo constitucional institucional iniciado con la posesion de
doctor GUILLERMO MENDOZA DIAGO elegido por la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia en calidad de Fiscal General encargado el
1 de agosto de 2009 para reemplazar al doctor MARIO IGUARAN
ARANA y fue continuado con la posesion de la doctora VIVIANE
MORALES HOYOS en el mismo cargo el dia 12 de enero de 2011,
luego de haber sido elegida por la Corte Suprema de Justicia el 1 de
diciembre de 2010, y se interrumpié con la aceptacion de su renuncia
por parte de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia a partir del
13 de marzo de 2012. (Negrillas fuera del texto original)

SEGUNDA: Que como consecuencia de la nulidad parcial deprecada
se determine que el periodo institucional para el cual fue elegido el
FISCAL GENERAL DE LA NACION DOCTOR EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT es el comprendido entre el 1° de Agosto
de 2009 y el 31 de julio de 2013. (Negrillas fuera del texto original)

PRETENSION SUBSIDIARIA.

Se declare que el periodo de ejercicio del cargo del Fiscal
constitucionalmente establecido de cuatro afios como institucional, se
inici6 con la posesion de la doctora VIVIANE ALEYDA MORALES
HOYOS el dia 12 de enero de 2011 y consecuencialmente termina el
11 de enero de 2014, por lo que el doctor EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT fue elegido para desempenar el cargo de Fiscal General de la
Nacion entre la fecha de su posesion y el 11 de enero de 2014 fecha en



que termina el periodo institucional establecido en la Carta Politica del
cargo de Fiscal General de la Nacion.”

1.1.1. FUNDAMENTO FACTICO.-

e La actora hace un recuento cronolégico desde el mes de agosto de 2009,
cuando el Presidente Alvaro Uribe presento terna ante la Corte Suprema de
Justicia para la eleccion de Fiscal General, y hasta la aceptacion de la
renuncia por parte de esta misma Corporacion que presentd la doctora
Viviane Morales, oportunidad en la cual el actual Presidente de la Republica
formulé terna para designar a su sucesor, de la cual se eligio, el 22 de

marzo de 2011, al doctor Montealegre L.

e Dice que la resefia de estos datos la tomo parcialmente de internet.

1.1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.-

Alega que el acto acusado, que es de naturaleza compleja (eleccion y
confirmacion), omite precisar el periodo del cargo del elegido, pues afirma que la

eleccion es “por el periodo legal y constitucional que corresponda’.

Que, por lo tanto, a fin de evitar una equivocada interpretacion que pretenda tener
elegido al Fiscal General para un periodo de cuatro afios, contrariando los
antecedentes juridicos que sobre la materia existen, y que consideraron que el
periodo es institucional, asi como también para evitar que se contrarie la
disposicion constitucional que regula el tema, debe declararse parcialmente nulo
dicho acto, con el propésito de que el juez contencioso administrativo determine
gué parte del periodo institucional que ya esta en curso, que corresponde le doctor

Montealegre.

Como normas violadas sefiala el articulo 125 Constitucional, con la adicion de que
fue objeto por el articulo 6° del Acto Legislativo 01 de 2003, en cuanto dispone que
los periodos que se establecen en la Constitucion y en la Ley para los servidores
publicos de eleccion son institucionales; la Ley 938 de 2004, organica de la
Fiscalia General de la Nacién, articulo 9°, de conformidad con la cual el Fiscal
General de la Nacién es elegido para un periodo institucional de 4 afios.



Con fundamento en lo anterior, la actora estima que al actual Fiscal General de la
Nacién le corresponde terminar el periodo institucional que inicié el 1° de agosto
de 2009 el Fiscal General encargado doctor Guillermo Mendoza Diago, y que
continué la doctora Viviane Morales Hoyos, quien lo desempefié hasta el 12 de
marzo de 2012. Por esta razon, alega que el periodo del doctor Montealegre debe
concluir el 31 de julio de 2013.

En cuanto a la pretension subsidiaria, explica que al no existir norma juridica que
precise que la iniciacidon del periodo del Fiscal General es el 1° de agosto siguiente
a la terminacion del cuatrienio anterior, se asuma que el periodo institucional del
Fiscal General de la Nacién doctor Eduardo Montealegre Lynett se inicié el 11 de
enero de 2011 (fecha de posesion como Fiscal General de la doctora Viviane

Morales), y que termina el 11 de enero de 2014".

1.1.3. ADMISION DE LA DEMANDA .-

Por auto de 7 de mayo de 2012 se admitié la demanda y se ordeno notificarla por
edicto; y personalmente al elegido, al Presidente de la Corte Suprema de Justicia

y al agente del Ministerio Publico.

1.2. EXPEDIENTE No. 11001-03-28-000-2012-00028-00
PRETENSIONES

El sefior Carlos Mario Isaza Serrano, en nombre propio y en ejercicio de la accién

publica de nulidad electoral, solicito las siguientes declaraciones:

“1. Que se adicione o se rectifique, segun el caso, el acto de eleccion del
doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, como Fiscal General de la
Nacion de fecha 22 de marzo de 2012, contenido en el acta numero 12
correspondiente a la sesion ordinaria de la Sala Plena [de la Corte
Suprema de Justicia] (...) junto con el de confirmacion de la misma
eleccion, de fecha 26 de marzo del mismo afio, contenida en el acta
numero 13 correspondiente a la sesion extraordinaria de la Sala Plena (...)
en el sentido de establecer que dicha eleccion es hasta el 31 de julio
de 2013 por tratarse de un cargo de periodo institucional. (Negrillas
fuera del texto original)

2. Que como consecuencia de la anterior declaraciéon, se ordene librar las
comunicaciones del caso dando cuenta de la correspondiente decision, al
Presidente de la Republica y a la Corte Suprema de Justicia.”



1.2.1.

1.2.2.

SUSTENTO FACTICO.-

Luego de hacer alusion al origen que tuvo la terna que expidio el sefior
Presidente de la Republica, doctor Juan Manuel Santos, que incluyo al
doctor Montealegre Lynett, precisa que éste fue elegido por la Corte
Suprema de Justicia el dia 22 de marzo de 2012, eleccion que se confirmd

el 26 del mismo mes y afio.

Explica que la Corporacion judicial electora no determind en el acto de
eleccion el periodo por el que fue elegido el doctor Eduardo Montealegre

como Fiscal General, con lo cual incurrié en una omision.

Pero que al invocarse en el acto de eleccion el articulo 249 Superior, ello
podria dar a entender que se realizé por el lapso de cuatro afios, que es

equivocado.

Que esta circunstancia impone que el juez contencioso adicione o
rectifique el término, ajustandolo a la naturaleza institucional del periodo

de dicho cargo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.-

Alega como transgredidos los articulos 125, paragrafo de la Constitucion Politica,
y 9° de la Ley 938 de 2004.

Como causales de nulidad invoca el articulo 84 del C.C.A., pues estima que existe

violacion de las normas en que el acto debio6 fundarse, asi como incompetencia de

la Corte Suprema de Justicia para hacer una eleccion por cuatro afos.

Considera que el examen de constitucionalidad y de legalidad del acto que acusa

debe

hacerse no para expulsarlo del ordenamiento juridico, sino para

modificarlo haciéndolo producir los efectos que en derecho corresponden,

posibilidad que dice estd contemplada en el articulo 227 del C.C.A. vigente para la

época de expediciobn del acto acusado, que prevé que los actos de las



corporaciones electorales pueden ser demandados para que se anulen,

rectifiquen, modifiquen, adicionen o revoquen.

Que, por lo tanto, el acto electoral que impugna requiere rectificacion o adicion, en

la que se determine el tiempo por el cual se hizo la eleccién.

A juicio del demandante, como el periodo del Fiscal, doctor Iguaran A., vencié el
31 de julio de 2009, porque el de su antecesor, doctor Osorio |., finaliz6 el 31 de
julio de 2005, al no haberse elegido Fiscal en propiedad a partir del 1° de agosto
de 2009, el tiempo transcurrido en elegir Fiscal en propiedad es imputable al
periodo siguiente, razén por la que la eleccién del doctor Montealegre Lynett
debié hacerse por el término de 16 meses, pues la doctora Morales H.,

permanecié en sus funciones hasta el 5 de marzo de 2012.

Para sostener esta tesis se apoya en el concepto emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado sobre el periodo del Fiscal General de la
Nacién, en la Consulta 2012-000-22-00 (2095), actor: Departamento

Administrativo de la Presidencia de la Republica.

1.2.3. ADMISION DE LA DEMANDA .-

Por auto de 8 de mayo de 2012 se admiti6 la presente demanda. Ordend
notificarse asi: por edicto, de conformidad con el numeral 1° del articulo 233 del
C.C.A.; y personalmente al elegido y al agente del Ministerio Publico. Y se dispuso

que se le comunicara al Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

1.3. EXPEDIENTE No. 11001-03-28-000-2012-00019-00
PRETENSIONES

El ciudadano German Calderén Espafia, actuando en su propio nombre, ejercio la

accion publica de nulidad electoral, con las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare por parte del Honorable Consejo de Estado, que el
periodo del sefior Fiscal General de la Nacion, Dr. EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT, elegido y confirmado por la Honorable Corte
Suprema de Justicia mediante los actos administrativos acusados, es
personal, es decir, por 4 afios a partir de su posesion.



2. Que se ordene por parte del Honorable Consejo de Estado a la
Honorable Corte Suprema de Justicia adicionar los actos
administrativos acusados, en cuanto a que el periodo del serior Fiscal
General de la Nacion, Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT es
personal, es decir, por 4 afios a partir de su posesion”.

1.3.1. HECHOS.-

Se remontan a la declaratoria de nulidad de la eleccion de la doctora Morales
Hoyos como Fiscal General, por sentencia del Consejo de Estado de 6 de marzo
de 2011, y de ahi desciende a la eleccion que produjo la Corte Suprema de
Justicia el 22 de marzo de 2012 y que fue confirmada por esa misma Corporacion
judicial el 26 de igual mes y afio, de Fiscal General de la Nacién, que recay6 en el
doctor Montealegre Lynett.

Dice que estos actos no establecieron el periodo para el que fue elegido el Fiscal

General de la Nacién.

1.3.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.-

Articulo 249 Constitucional, inciso 2°. Considera que esta norma establece que el
periodo del Fiscal General es personal, al contrario de lo que dispone el articulo
125 jbidem en su paragrafo, segun el cual todos los cargos de eleccién tienen

periodos de caracter institucional.

Que, ante un enfrentamiento normativo, se hace necesario acudir a la Ley 153 de
1887, la cual en el acapite “Reglas Generales” sobre la validez y aplicacion de las
leyes, articulo 2°, establece que la ley posterior prevalece sobre la anterior y que,
entonces, el articulo 249 Superior debe prevalecer sobre el 125 ibidem, esto es,
gue el periodo del Fiscal General de la Nacién es de 4 afios a partir de su

posesion.

Que, en este orden de ideas, asi debe declararlo esta Corporacién en la sentencia

gue profiera, a titulo de adicion de los actos administrativos demandados.

1.3.3. ADMISION DE LA DEMANDA .-



Por auto de 12 de abril de 2012, se inadmitié y se ordend corregirla. Luego de
subsanada se admitié, mediante providencia del 8 de mayo de ese mismo afio. Se
dispuso notificarla: 1°) por edicto, y 2°) personalmente al elegido, al Presidente de
la Corte Suprema de Justicia y al agente del Ministerio Publico.

1.4. EXPEDIENTE No. 11001-03-28-000-2012-00021-00
PRETENSIONES

El sefior Jaime Hernan Ramirez, en su nombre, ejercitd la accion publica de

nulidad electoral, y reclama las siguientes peticiones:

“1. Que se declare la nulidad parcial de los actos administrativos de
eleccion y confirmacion del Fiscal General de la Nacion Dr. EDUARDO
MONTEALEGRE en lo que atane al periodo del Fiscal, que no puede
ser otro que el de 4 afios a partir de su posesion, dejando incélume en
los respectivos actos administrativos su eleccion y confirmacion
pero adicionando el periodo que debe cumplir el actual Fiscal
General de la Nacion.

2. Que se ordene a la H. Corte Suprema de Justicia hacer claridad
sobre el periodo del Fiscal en cada uno de los actos administrativos
que involucran la eleccion y confirmacion del Fiscal General de la
Nacion, debiendo para los efectos adicionar y aclarar tales actos en lo
que atafie al periodo del Fiscal General de la Nacion por cuatro afios a
partir de su posesion.

3. Que en caso de no ordenarse la adicion y aclaracion del periodo
del Fiscal General de la Nacion a la H. Corte Suprema de Justicia para
el caso sub judice, por sentencia la Sala Plena del Consejo de
Estado indique el periodo que debe cumplir el Dr. Eduardo
Montealegre como Fiscal General de la Nacion.”

1.4.1. SOPORTE FACTICO.-

Concierne a la eleccién que produjo la Corte Suprema de Justicia, y que confirmé
el 26 de marzo de 2012, recaida en el doctor Eduardo Montealegre como Fiscal

General de la Nacion.

El demandante destaca que, sin embargo, este acto complejo no clarifica el
periodo que debe cumplir el elegido, lo que crea incertidumbre en una Estado

social y democratico de derecho, y ocasionaria la nulidad parcial de dicho acto.



Que compete al Consejo de Estado, como guardian de la Constitucidon para estos
casos, sefialar por sentencia el periodo para el cual fue elegido, el doctor

Montealegre L.

Que al doctor Montealegre Lynett no se le puede computar el tiempo que
desempeiié como Fiscal General el doctor Mendoza Diago, pues éste estuvo en
condicion de encargado, y tampoco el de la doctora Viviane Morales, puesto que

su eleccion fue declarada nula.

1.4.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.-

El actor considera infringidos los articulos Constitucionales 6°; 40 numeral 6° y 125

paragrafo - adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2003.

Alega que como fue declarada nula la eleccién de Viviane Morales fue declarada
nula y los anteriores Fiscales estuvieron en calidad de encargados y no de
elegidos, la eleccion del doctor Montealegre no puede ser por un periodo diferente

al de 4 afos que indica la Constitucion Politica.

Que la demanda que ejerce pretende poner punto final a cualquier interpretacién
gue por faltas absolutas del Fiscal General a futuro se presente, para evitar que se
produzcan incertidumbres de indole juridico-administrativas, e ilegitimidades en la

eleccién de dicha autoridad.

Alega que se requieren actos administrativos caracterizados por la transparencia,

la claridad y la motivacion.

1.4.3. ADMISION DE LA DEMANDA .-

Por auto de 30 de abril de 2012 se ordend corregir la demanda. El 29 de mayo de
ese mismo afo se admitid y se ordend notificarla por edicto y; personalmente, al
elegido, al agente del Ministerio Publico, al Presidente de la Corte Suprema de
Justicia y al sefior Presidente de la Republica por conducto del Director de

Departamento Administrativo de la Presidencia.

2. CONTESTACIONES DE LAS DEMANDAS .-



2.1. Expediente 2012-00027-00
Demandante: Maria del Pilar Diaz Suarez

2.1.1. Por la Corte Suprema de Justicia - Direcciébn Ejecutiva de

Administracion Judicial.-

La respuesta de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial obrante a folios
34 a 36 no es tenida en cuenta porque se presentd por parte de la apoderada

judicial de tal entidad sin que para ese momento aportara el poder conferido.

2.1.2. Por el elegido.-

El doctor Eduardo Montealegre sefiala que es la Constitucion Politica la que regula
de manera directa el periodo por el que se elige el Fiscal General de la Nacién,
determindndolo como personal, de 4 afos, en el articulo 249, sin establecer
condiciones para su aplicacion, como asi lo destacé la Corte Constitucional, en la
sentencia C-037 de 1996 que declaré inexequible el inciso 3° del original articulo
29 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, con fundamento en que
de la Constitucion Politica no se infiere que su periodo deba coincidir con el del
Presidente de La Republica. Que ese inciso era del siguiente tenor:

“En caso de falta absoluta del Fiscal antes de la terminacion del
periodo, quien sea designado en su reemplazo lo sera para terminar el
periodo”.

Precisa que se trata de un periodo individual que empieza en el momento en que

el Fiscal es elegido por la Corte Suprema de Justicia y toma posesion del cargo.

Que esa maxima corporacion constitucional consider6 que en este aspecto
concreto del periodo del Fiscal General, el legislador estaba limitado para regularlo
y que, respecto de los funcionarios que ejercen facultades jurisdiccionales, como
ocurre con el Fiscal General, la determinacion de si el periodo es institucional o

personal esta intimamente ligada a la autonomia e independencia de este empleo.

Que los periodos institucionales en la Rama Judicial minan estos principios, razén
por la que su modificacion so6lo puede abordarse cambiando las clausulas

constitucionales.



Alega gue el articulo 9° de la Ley 938 de 2004, “por la cual se expide el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacion”, que establece que el periodo del
Fiscal es institucional de cuatro afos, viola el principio de cosa juzgada
constitucional material y debe ser inaplicado pues reproduce una disposicion que
consagraba el mismo contenido normativo y que fue declarada inexequible en la
citada sentencia C-037 de 1996, y porque dicha reproducciéon se dio sin que la
norma constitucional que sirvi6 de fundamento a la Corte para declarar su

inexequibilidad, hubiere sido modificada.

En lo que tiene que ver con el paragrafo del articulo 125 de la Carta, adicionado
por el articulo 6° del Acto Legislativo 01 de 2003, estima que si bien a primera
vista pareciera que la disposicidn abarca cualquier tipo de eleccion, en realidad, no

cobija a la Fiscalia General de la Nacion.

Sustenta esa aseveracion en que el articulo 249 Superior es norma especial y por
el contrario el 125 ibidem, es general para los cargos de eleccién. Luego debe

primar es el articulo 249 de la Carta Politica.

Que si el constituyente hubiera querido que el periodo del Fiscal General fuera
institucional, habria modificado el contenido normativo del articulo 249 de la

Constitucion Politica.

Alude a que si el constituyente incorpord los periodos institucionales para los
cargos de eleccidn, se refirié fue a los de eleccién popular, pues el Acto Legislativo
01 de 2003 adopt6 una reforma politica constitucional, tal y como se infiere de su
propio titulo, que consisti6 en modificar los articulos de la Carta relativos solo a

temas electorales.

Precisa que en el Acto Legislativo 01 de 2003 el Constituyente derivado establecio
un periodo de transicion para el cambio del periodo del Registrador Nacional del
Estado Civil y de los miembros del Consejo Nacional Electoral, pues determiné
gue tales cargos irian hasta el afio 2006, y que si la intencién del Constituyente
hubiera sido la de modificar el periodo personal del Fiscal General por uno
institucional, lo mas logico era que asi lo hubiera incluido en un articulo transitorio

lo que, sin embargo, no ocurrio.



Que la Fiscalia no puede estar incluida dentro de las instituciones electorales que
cambiaron el periodo, pues no es un organismo que cumpla como funciéon la
organizacion y el control de las elecciones, sino una entidad que pertenece a la

rama judicial y que ejerce funciones jurisdiccionales.

Menciona el antecedente del Acto Legislativo 01 de 2003, en cuanto a que la
redaccion original extendia el caracter institucional de los periodos establecidos en
la Constitucion y en la Ley para cargos de eleccion en la “Rama Ejecutiva, los
organismos de control y la Fiscalia General”, no obstante lo cual esta regla
excluyo al Fiscal en el texto final. Considera que ello obedecié a un querer
explicito del constituyente derivado, consistente en no imponer tal tipo de periodo
a la eleccion del Fiscal General.

Explica que los periodos institucionales que sefala la Constitucion fijan con
claridad el momento en que empiezan a contabilizarse. Que asi se evidencia del
articulo 15 del Acto Legislativo 01 de 2003, en cuanto al periodo de los miembros

del Consejo Nacional Electoral y del Registrador Nacional del Estado Civil.

Frente a la demanda que instauré el ciudadano Carlos Mario Isaza (Expediente
No. 2012-00028), estima que ésta no pretende la nulidad del acto que declar6 la
eleccion, sino que busca que se defina una interpretacion concreta sobre la

contabilizacién del periodo para el cual fue elegido.

Que esa demanda no contiene ningun reproche sobre el contenido material del

acto.

Observa que en los cargos de la demanda no se formulan reproches sobre
contenidos normativos expresos, Sino respecto de omisiones - por lo que el acto
administrativo de eleccion dejo de decir-. No obstante, sefiala que, en efecto, en el
acto que se acusa, la Corte Suprema de Justicia nada dispuso ni sobre el periodo
ni sobre el término a partir del que debe contarse la eleccién. Que por tal razoén,

este acto administrativo contiene un vacio y que su validez resulta limitada.

Que, en este orden de ideas, le corresponde al juez electoral definir si la omisiéon
gue la demanda le atribuye al acto constituye un vicio de nulidad y si los vacios del
acto pueden ser subsanados por autoridad distinta a la que lo expidio.



Como argumento final sostiene que, antes de llegar a estas conclusiones el
Consejo de Estado debe establecer si la Corte Suprema de Justicia tenia

competencia para establecer el periodo del Fiscal General.

Fundado en todo lo expuesto, solicita que se denieguen las pretensiones de la
demanda en tanto que el periodo personal del Fiscal General de la Nacion lo

sefiala de manera directa el articulo 249 Superior.

Como peticion subsidiaria principal, solicita que la sentencia declare que el
periodo constitucional de cuatro afios para el cual fue elegido se contabiliza desde
Su posesion, esto es, desde el 29 de marzo de 2012 y que abarca hasta el 28 de
marzo de 2016.

Y, a titulo subsidiario de segunda opcion, pide que la sentencia se abstenga de
hacer un pronunciamiento de fondo y declare la inhibicion, por ineptitud sustantiva
de la demanda.

2.2. Expediente 2012-00028-00
Demandante: Carlos Mario Isaza

2.2.1. De la Corte Suprema de Justicia - Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial.-

La contestacion de la Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial se tuvo por
no presentada en el auto de 15 de noviembre de 2012 visible a folios 105 y
siguientes del cuaderno principal, en razon a que el poder anexado con la misma
se presentd sin los documentos que acreditaran la condiciébn de representante

legal del Director de dicha entidad.

2.2.2. Por el elegido.-

Contiene los mismos argumentos que expuso en la respuesta de la anterior
demanda. Adicionalmente alega que el acto administrativo acusado no so6lo no
tiene vicios que alteren su validez, sino que, ademas, tampoco presenta vacios

normativos que ameriten una sentencia aditiva o interpretativa.

2.3. Expediente 2012-00019-00



Demandante: German Calderon Espafia

2.3.1. De la Corte Suprema de Justicia - Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial.-

La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial en representacion legal de la
Rama Judicial - Corte Suprema de Justicia da respuesta a la demanda, a través
de apoderado judicial. Alega que se opone a todas y cada una de las
pretensiones, toda vez que carece de razon juridica, pues el periodo del Fiscal
General de la Nacién no es personal, sino institucional, tal y como lo sefal6 la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto 2095 de
2012. De esta manera solicita se declaren probadas la excepcion de ausencia de

causa petendi para demandar y las demas que aparezcan probadas.

2.3.2. Por el elegido.-

En este expediente el demandado contesta la demanda en iguales términos que lo
hizo en el expediente 2012-00027.

2.4. Expediente 2012-00021-00

Demandante: Jaime Herndn Ramirez Gasca

El auto admisorio de esta demanda ordend notificarla asi: por edicto. Al elegido, al
agente del Ministerio Publico, al Presidente de la Corte Suprema de Justicia y al

sefior Presidente de la Republica, personalmente.

2.4.1. De la Corte Suprema de Justicia - Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial.-

La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial en representacion legal de la
Rama Judicial - Corte Suprema de Justicia a través de apoderado judicial se
opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por considerar que
carecen de razon juridica que las fundamente, reitera lo manifestado por el
apoderado judicial de esta entidad en el expediente 2012-00019, pues estima que
el periodo de Fiscal General de la Nacion es institucional, como lo sostuvo la Sala
de Consulta y Servicio y Civil del Consejo de Estado en Concepto de No. 2095 de
2012.



En esencia, reproduce la misma argumentacion que se expuso en la contestacion
en el anterior expediente (2010-00019).

Como excepcion de mérito o de fondo, alega la de ausencia de causa petendi para
demandar, fundada en que la demanda nunca debié dirigirse contra la Nacién -
Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura - Direccion Ejecutiva de la

Administracién Judicial, pues al actor no le asiste razén juridica fundamentada.

2.4.2. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.-

Por intermedio de apoderado judicial, contesta la demanda para oponerse a que
se declaren nulos los actos de eleccion y de confirmacion del doctor Montealegre
L. como Fiscal General de la Nacion. Estima que la pretension anulatoria parcial

carece de viabilidad juridica.

Que el hecho de que en el acto de eleccion no se haya consignado con precision
el periodo por el cual fue elegido, no lo vicia de ilegalidad, pues no es la Corte

Suprema de Justicia la llamada a definir el caracter de la eleccion.

Sefiala que, para la Presidencia de la Republica, la demanda padece de ineptitud
sustantiva, pues en la formulacibn de sus pretensiones se incurre en una
antinomia insalvable porque no se entiende como puede estar viciado de nulidad
parcial el acto de eleccion por carecer de sefialamiento del periodo, siendo que la
Carta Politica no lo exige como requisito para la validez formal o material de este
acto, y maxime cuando el propio demandante pide que tales pronunciamientos de

la Corte Suprema de Justicia se mantengan incolumes.

Estima que el periodo del Fiscal General de la Nacion esta definido en la Ley 938

de 2004, que se presume constitucional y que obliga.

Que la pretension anulatoria de la demanda no se funda en ninguna de las
causales previstas en la Ley, y que el supuesto silencio sobre el periodo que debe
cumplir el elegido no representa irregularidad alguna, lo que lleva a concluir que
existe carencia de argumento juridico, razén por la que el cargo no debe

prosperar.



2.4.3. Del elegido.-

Manifiesta que “coadyuva” las pretensiones de esta demanda en cuanto a que se
declare la nulidad parcial de los actos administrativos de su eleccion y
confirmacion como Fiscal General, en lo que atafie al periodo, que no puede ser
otro que el de cuatro afios, contados a partir de su posesion. Esto es, pide que se

dejen incélumes tales actos pero que se les adicione este periodo.

Sostiene que si la ley no sefialé6 como uno de los elementos fundamentales o
estructurales del acto de eleccién que en éste se precise el periodo, el intérprete
autorizado debe escoger la interpretacion mas favorable para el trabajador y para
la institucionalidad de la Fiscalia General, por lo tanto, se debe concluir que es de
cuatro afos, como lo prevé la Constitucion y la Ley, y que tal periodo se

contabiliza desde la posesion.

En lo demas, el escrito de contestaciéon de esta demanda reitera los mismos

argumentos expuestos en las respuestas de las otras demandas.

3. TRAMITE DE INSTANCIA.-

Dando cumplimiento a lo que dispone el articulo 237 del CCA, la Seccién Quinta
del Consejo de Estado decreté por auto de 4 de octubre de 2012 la acumulacion
de los procesos de la referencia. El 15 de noviembre de ese mismo afio se abrio
el proceso a pruebas, posteriormente el 21 de enero de 2013 se corrio traslado
para las alegaciones finales y se ordend entregar el expediente al agente del

Ministerio Publico para que emitiera concepto de fondo.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION.-

4.1. Expediente 2012-00021-00

4.1.1. Demandante: Jaime Hernan Ramirez Gasca

Insiste en los hechos que expuso en la demanda en los que funda el vicio que

hace parcialmente anulable los actos de eleccion y confirmacion que acusa,

habida cuenta no solo de la incertidumbre que ocasiona que la Corte Suprema de



Justicia no haya aclarado el periodo de la eleccion, sino porque era su deber

precisarlo.

Considera que el acto de eleccion Fiscal General debe contener precision sobre la
duracion del periodo puesto que es un aspecto propio de la motivacién del mismo,

y que al no expresarlo, se afecta este principio del acto administrativo.

Que la falta absoluta del Fiscal se produjo con la salida del doctor Iguaran Arana,
a continuacion de lo cual se produjeron nombramientos en calidad de encargados,
gue por su naturaleza no cuentan para el periodo institucional que indica el

articulo 125 de la Carta.

Que, dada la declaratoria de nulidad de la eleccion de la doctora Viviane Morales,
el periodo institucional de cuatro afios que consagra la Constituciéon Politica

comienza a partir de la fecha de posesion del doctor Montealegre L.

Que el articulo 249 Superior establece que el Fiscal General se elige para un
periodo de cuatro afios, y no estipula que éste deba coincidir con el presidencial.

Por lo tanto, se trata de un periodo independiente e indivisible. (Folios 307 a 310).

4.1.2. El elegido.-

El demandado sefala que reitera las razones que expuso en las contestaciones
de las demandas en las cuales sustentd que el periodo para ejercer el cargo de

Fiscal General es de cuatro afos.

Que asi lo consagra de manera directa el articulo 249 de la Constitucion Politica.
Que el mismo tiene caracter personal como lo han considerado el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, puesto que solo de esta manera se garantiza la
autonomia, la independencia judicial y la estabilidad institucional de la Fiscalia

General de la Nacion.

Que el articulo 9° de la Ley 938 de 2004, segun el cual el periodo es institucional,
contraria lo que establece el articulo 249 de la Constitucién, razén por la cual debe

ser inaplicado por inconstitucional.



Que la modificacion del articulo 125 de la Carta que le introdujo el Acto Legislativo
01 de 2003, en cuanto establece que los “cargos de eleccion” tienen periodo

institucional, es una disposicién que esta referida a los cargos de eleccién popular.

Que el periodo del Fiscal esta regulado en norma especial, que es el articulo 249
Superior, que prevalece, regla de hermenéutica que también es aplicable al caso

de los Magistrados de las Altas Cortes.

Y gue aun si se admitiera que el periodo es institucional porque debe aplicarse el
articulo 9° de la Ley 938 de 2004, tampoco existe un criterio legal para sostener
desde cuando rige ese periodo, razén por la que mientras no exista una

reglamentacion precisa sobre la materia, es una norma que no tiene efectividad.

En este orden de ideas, solicita que se denieguen las pretensiones de las
demandas interpuestas y se sefiale que el periodo del Fiscal General de la Nacion

es de cuatro afios contado desde su posesion.

4.2. Expediente 2012-00028-00

4.2.1. Demandante: Carlos Mario Isaza.-

Insiste en la alegacion que expuso en su demanda, en el sentido de que si es
posible que por intermedio de la accion nulidad electoral se examine el acto
administrativo de eleccion, no para expulsarlo del ordenamiento juridico, sino para
modificarlo en su origen y hacerlo producir los efectos que en derecho

correspondan.

A su juicio esta demostrado que no existen reparos de inconstitucionalidad contra
el articulo 9° de la Ley 938 de 2004 porque a partir de la aprobacion del Acto
Legislativo 01 de 2003, una disposicion de tal naturaleza podia ser reproducida.
Se refiere al inciso 3° del articulo 29 original de la Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia, que fue declarado inexequible por la Corte.

4.3. Expediente 2012-00027-00

4.3.1. Demandante: Maria del Pilar Diaz Suarez.-



En su criterio, la Seccion Quinta del Consejo de Estado no se debe inhibir de
conocer de fondo la demanda de nulidad parcial puesta a su consideracion con el
fin de llenar el vacio de que adolece el acto de eleccion acusado, que expidio la

Corte Suprema de Justicia.

Entiende que el hecho de que el articulo 249 inciso 2° Constitucional establezca
que el Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de cuatro afios,
no significa que determine si la naturaleza de este periodo es institucional o

personal.

Se muestra en desacuerdo con que la eleccion de Fiscal efectuada para terminar
un periodo de cuatro afios pueda ser considerada como lesiva de su autonomia e
independencia. Considera que un periodo institucional del Fiscal contribuye a
garantizar que, por los menos, durante cuatro afios existira una voluntad politica

uniforme.

Que, por el contrario, un periodo individual de Fiscal resulta mas proclive a
generar situaciones como la ocurrida con ocasion de la provision del reemplazo

del Fiscal Iguaran.

Que no existe ninguna razon cientifica, técnica o semantica para considerar que,
por razéon del principio de unidad de materia del articulo 158 Superior, la reforma
politica del Acto Legislativo 01 de 2003 solo contenga normas referidas a la

regulacion de asuntos electorales.

Tampoco comparte el argumento segun el cual para que un periodo sea
institucional deba tener la fijacion de la iniciacion de éste, pues existen practicas
institucionales que suplen la ausencia de norma expresa y proveen una solucion
juridica a esta carencia. Que tal es el caso de los periodos sucesivos de los

Fiscales Generales doctores Luis Camilo Osorio y Mario Iguaran.

Finalmente, solicita que se le de prosperidad a una cualquiera de las pretensiones
de su demanda, ya sea a la principal o a la subsidiaria: que el periodo del actual
Fiscal expira el 31 de julio de 2012, o, en su defecto, que fue elegido para culminar
el periodo iniciado por la doctora Viviane Morales el 12 de enero de 2011 y expira

por tanto el 11 de enero de 2014.



4.3.2. Del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.-

Insiste en que hay una indebida invocacion de la causal que justificaria la decision
de anular los actos administrativos, puesto que la demanda, en realidad, no
formulé cargo de nulidad, o que por los menos, éste resultd insuficientemente

demostrado.

Que la censura propuesta en la demanda no encaja en las causales propias que
hacen anulable el acto de eleccion, ni en las genéricas previstas para todos los

actos administrativos.

Que la omision que se le atribuye al acto de no senalar la fecha de fenecimiento
del periodo del Fiscal, desde ninguna perspectiva legal afecta su validez, pues
solo la Constituciéon o la Ley pueden senalar la fecha especifica de iniciacion o

finalizacion del término durante el qué se ejercera el cargo.

Reconoce que la caracterizacion del periodo es un asunto fundamental para el
gjercicio del cargo, pero sostiene que no hacerlo explicito dentro del acto, no
supone la violacion de normas de rango superior en las que se senale que es

deber precisar el periodo o limitar en el tiempo el ejercicio del cargo.

Que guardar silencio sobre el periodo y acerca de si éste es institucional o
personal, no esta previsto en el ordenamiento juridico como causal de anulacion.
Ademas, que como se observa, la solicitud de nulidad no comporta un reparo
sobre la eleccion, sino que consiste en un reclamo de interpretacion del acto

administrativo, luego se trata de una pretension ajena al objetivo de la accion.

Que, por lo expuesto, la Presidencia de la Republica solicita que se denieguen las
pretensiones de la demanda, toda vez que los actos administrativos de eleccion y
de confirmacién del doctor Montealegre L., como Fiscal General de la Nacion, se

encuentran sujetos a lo que dispone la Constitucion y la Ley.

4.3.4. De la Corte Suprema de Justicia - Direcciébn Ejecutiva de la

Administracion Judicial.-



Segun informe secretarial visible a folio 391, el apoderado judicial de la Direccion
Ejecutiva de la Administracion Judicial presentd de forma extemporanea el escrito

de alegatos.

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

Comienza ocupandose de las excepciones, en primer lugar, la de ausencia de
causa petendi para demandar, que alega la Direccion Ejecutiva de la
Administracion Judicial, sustentada en que el periodo del Fiscal General es
institucional, como lo expuso la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en el Concepto No. 2095 de 2012. El sustento de esta excepcion radica en
que no existe fundamento juridico para que la demanda se haya dirigido contra

ese Organismo.

Para la Procuraduria delegada, se trata de un argumento que concierne al fondo
del asunto por resolverse cuando se decidan las demandas, razon por la cual, a su

Juicio, este medio exceptivo carece de vocacion de prosperidad.

En cuanto a la ineptitud sustantiva de la demanda, a la cual dice que “aluden” las
repuestas del demandado en los expedientes 0019, 0027, 0028 todos del 2012,
que fundan en que no esta estatuida como causal que vicie de nulidad la omision
que se le atribuye al acto de eleccion, explica que aunque este argumento no fue
expuesto de manera expresa a titulo de medio exceptivo, al calificar a las

demandas como ineptas, lo asume con tal caracter.

Considera que todas las demandas acumuladas se dirigen a que la eleccion
quede incolume, pero que se declare parcialmente nulo el acto que la contiene,
unicamente en lo que atafie a la omision sobre el sefialamiento del periodo para el
cual fue elegido, pues, en sentir de los demandantes, para unos se transgrede el
articulo 125 Superior y para otros el 249 ibidem.

A su juicio cuestionar el acto por la omision que se le atribuye y ejercer de la
accion de nulidad electoral como via judicial para resolverlo, esta plenamente
indicado, puesto que en materia electoral es valido que ante la inconformidad o
disparidad de criterios respecto del término para el cual fue o debid ser elegido un
dignatario, es viable demandar la nulidad parcial de dicho acto a fin que el juez

contencioso administrativo lo fije mediante sentencia.



Alude a que existen precedentes jurisprudenciales de demandas en sentido
similar, respecto de periodos de algunos alcaldes municipales, instauradas para
que se estableciera si habian sido elegidos para un periodo institucional o

personal.

Con este razonamiento, recomienda desestimar la excepcion propuesta por el

demandado.

En lo atinente a que el juez administrativo no puede ocuparse de definir el
complemento del acto electoral relativo al periodo, sin que incurra en
coadministracion, tambien desestima este medio exceptivo porque estima que es
valido que en el proceso contencioso electoral, luego de realizarse analisis del
legalidad del acto, si prospera la declaratoria de nulidad parcial, el juez determine
el sentido en que debe ser entendida la eleccion, o las consecuencias que se

derivan de la nulidad.

Indica que es el articulo 249 de la Carta el que establece que la eleccion del Fiscal
General de la Nacion se efectua para un periodo de cuatro arios, sin calificarlo de

institucional o personal.

Que asi lo preciso la Sala Plena de esta Corporacion cuando conocié de una
demanda instaurada por el periodo que debié cumplir el entonces Fiscal General

de la Nacién doctor Alfonso Valdivieso Sarmiento.

Sostiene que si la norma citada no establece a partir de cuando se empieza a
computar el término de los cuatro afios, no le es dable al operador judicial tal

interpretacion, sino que se impone contarlo a partir de la fecha de su posesion.

Senala que en igual sentido se pronuncié la Corte Constitucional cuando ejercio
control previo de constitucionalidad sobre el proyecto de Ley Estatutaria de la
Administraciéon de Justicia, Corporacion que al analizar el numeral 3° del original
articulo 29 que consagraba que en caso de falta absoluta de Fiscal General antes
de la terminacion del periodo, quien fuere designado en su reemplazo lo seria
para terminar el periodo, indic6 que dicho paragrafo deberia ser excluido del
ordenamiento juridico pues “(...) en modo alguno puede desprenderse o
interpretarse que dicho periodo tenga que ser coincidente con el del Presidente de



la Republica, como ocurre, por ejemplo, con el del Contralor General de la
Republica o el de los Congresistas, sino que por el contrario se trata de un periodo
individual el cual, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte se debe contar a
partir del momento en que el nuevo Fiscal, elegido por la Corte Suprema tome
posesion del cargo, sin interesar si el anterior completd o no el periodo de cuatro

afos sefialado en la Carta (...)"

Con fundamento en estos dos precedentes dice que no cabe duda que el periodo
para el cual fue elegido el Fiscal General de la Nacién es el de 4 afios a partir de

Su posesion.

Que no desconoce la adicion que tuvo el articulo 125 Constitucional con el 6° del
Acto Legislativo 01 de 2003, pero que esta reforma se circunscribe a los cargos de
eleccion popular, puesto que como lo indica el titulo del Acto Legislativo 01 de
2003, se traté de “una reforma politica - constitucional”, naturaleza que guarda

relacion con las normas alli contenidas.

De esta consideracion, concluye que la adicion al articulo 125 Constitucional con
el paragrafo, cuando se refiere a que los cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales, tal alusion se circunscribe unicamente a los cargos que se proveen

mediante eleccion popular, que son los de indole politico.

Que el periodo personal refleja las garantias de independencia y de autonomia
inherentes a la Rama Judicial, a la cual esta adscrita la Fiscalia General de la

Nacion.

Que el articulo 9° de la Ley 938 de 2004, Estatuto Organico de la Fiscalia General
de la Nacion, que establece que el Fiscal General sera elegido por cuatro arfos
para un periodo institucional, por contrariar el 249 de la Carta, debe inaplicarse por

excepcion de inconstitucionalidad.

Con fundamento en todo lo anterior solicita que se declare no probadas las
excepciones propuestas y que igualmente se declare la nulidad parcial del acto
declaratorio de la eleccion del doctor Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal

General de la Nacion en cuanto al periodo por el cual fue elegido, que



corresponde a un periodo personal de cuatro afios y que para el caso del elegido

se deben contar a partir del dia de su eleccién.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA.-

La competencia para definir este juicio de nulidad electoral (acumulado), que
inicialmente le correspondio por reparto a la Seccion Quinta, dada la especialidad
de la materia, Seccién donde fue admitido, tramitado y acumulado, la fijan los
articulos 97 numeral 5° y 130 del C.C.A., (normas vigentes para la época en que
se presentaron las demandas), y que autorizan a esta Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo a asumir para fallo procesos por razén de su
importancia juridica y/o transcendencia social, como asi lo decidi6 esta
Corporacion respecto de este proceso, en la sesiéon de 30 de octubre de 2012,
gue consta en el acta de tal fecha.

2. ASUNTO PREVIO.-

Los Consejeros de Estado doctores Mauricio Fajardo Gémez, Olga Valle de la Hoz
y Marco Antonio Velilla Moreno manifestaron encontrarse impedidos para conocer
y decidir de este proceso de nulidad electoral acumulado puesto que consideran
que se encuentran incursos en la causal que preceptua el numeral 1° del articulo
150 del C.P.C.

Los dos primeros, debido a que aunque sin su intervencion, tienen un sobrino y
un sobrino-nieto, respectivamente, que trabajan en la actualidad en la Fiscalia
General de la Nacién. Por su parte el tercero de los que alegan impedimentos,
estima encontrarse en tal situacion porque demando en accion de reparacion a la
Nacion en razén a que durante trece meses hizo parte de la terna para ser elegido

Fiscal General de la Nacion y ésta fue revocada.

La Sala sometio a discusion cada uno de los impedimentos sefialados, tal y como
quedo constancia en el acta de sesion de esta fecha, y resolvi6 declarar
infundados los de los Consejeros Mauricio Fajardo Gomez y Olga Valle de la Hoz,
pues de las manifestaciones realizadas por éstos no se evidencia la existencia de

un interés directo o indirecto que afecte la imparcialidad en la decision que deben



tomar. El del Consejo doctor Velilla Moreno si se encontré fundado. En

consecuencia, se le relevo de patrticipar en esta discusion.

3. PROBLEMA JURIDICO - FIJACION DEL LITIGIO.-

Radica en determinar, primeramente, si en el acto de eleccién acusado debe estar
explicito el sefialamiento del término concreto por el cual fue elegido Fiscal
General de la Nacién el doctor Eduardo Montealegre Lynett, designacién que esta
contenida en el acta del dia 22 de marzo de 2012 y confirmada en la del 26 del
mismo mes y afio, correspondiente a las respectivas sesiones cumplidas por el
organo elector: la h. Corte Suprema de Justicia, y si las normas que los
demandantes sefialan como vulneradas por dicho acto debido a que al respecto
este unicamente sefiala “por el periodo constitucional y legal”, son censuras que

resultan o no probadas.

En segundo lugar, esclarecido este punto, debe la Sala ocuparse, en el evento de
ser afirmativa tal conclusion, de cual es la duracion que corresponde a esa

eleccion.

A fin de abordar la primera parte de la fijacion del litigio, se debe realizar juicio de
valor acerca de si juridicamente es viable que se impugne el acto administrativo
declaratorio de esta eleccion sujeta a periodo fijo, debido a que la regulacién en el
ordenamiento juridico colombiano del cargo del Fiscal General de la Nacion segun
los demandantes tiene diversos alcances sobre la duracion de la funcién publica
gue se le confia al elegido. Para unos solo por el tiempo que resta para completar
los cuatros afios contados a partir de cuando hizo dejacion el Fiscal General
Iguaran A. el 31 de julio de 2009, y para los otros de cuatros a partir de su

posesion.

Para el efecto entonces es preciso que la Sala comience por identificar, en este
caso sui generis sometido a su consideracion, la connotacién que representa en el
acto de eleccion acusado, el sefialamiento sobre cual es la duracion de la funcion
publica que debe cumplir el servidor publico a quien se le otorgd el acceso a ella,

al ser elegido como Fiscal General de la Nacién.

4. EL ACTO ELECTORAL (COMPLEJO) QUE SE ACUSA .-



Las actas de las sesiones cumplidas por la h. Corte Suprema de Justicia los dias
22 y 26 de marzo de 2012, que contienen la declaratoria de la elecciéon y la
confirmacion, respectivamente, como Fiscal General de la Nacién del doctor
Eduardo Montealegre L., constituyen “el acto acusado” en este proceso.

4.1. Del texto de estas actas:

41.1.Lade eleccion:

‘LA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
TRANSCRIBE A CONTINUACION LA PARTE PERTINENTE DEL ACTA
NUMERO DOCE CORRESPONDIENTE A LA SESION ORDINARIA DE
SALA PLENA CELEBRADA EL VEINTIDOS DE MARZO DE DOS MIL
DOCE:

ACTA NUMERO DOCE CORRESPONDIENTE A LA SESION ORDINARIA
DE SALA PLENA CELEBRADA EL VEINTIDOS DE MARZO DE DOS MIL
DOCE.

En la ciudad de Bogota D.C. a los veintidos (22) dias del mes de marzo de
dos mil doce (2012), siendo las nueve y treinta y cinco (9:35 a.m.), se reunié
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en sesion ordinaria. La
Secretaria General de la Corte procedié a llamar a lista con el fin de verificar
el quorum para la sesion de la fecha. Cumplido este acto, informé al doctor
JAVIER ZAPATA ORTIZ, Presidente de la Corporacion, que en el recinto se
encontraban presentes 23 Magistrados.

(..
VII. ELECCION DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION.

(..)
2. CONSIDERACION DE LA TERNA

(...)

A continuacion, el sefior Presidente de la Corporacion, Magistrado JAVIER
ZAPATA ORTIZ, senald a la plenaria que en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 249 de la Constitucion Politica de Colombia, la Corte debe
elegir al proximo Fiscal General de la Nacion. Para tal efecto, puso a
consideracion de la plenaria la terna enviada por el Presidente de la
Republica, para la eleccion del Fiscal General de la Nacion en reemplazo
de la doctora VIVIANE ALEYDA MORALES HOYOS.

La terna esta compuesta por los siguientes juristas:
Dra. MONICA DE GREIFF LINDO

Dra. MARIA LUISA MESA ZULETA

Dr. LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT



Efectuada la votacion la comision escrutadora informé el siguiente

resultado:
(...)
MONICA DE GREIFF LINDO 13 VOTOS
VOTOS EN BLANCO 10 VOTOS
TOTAL 23 VOTOS
MARIA LUISA MESA ZULETA 12 VOTOS
VOTOS EN BLANCO 11 VOTOS
TOTAL 23 VOTOS
LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET 16 VOTOS
VOTOS EN BLANCO 7 VOTOS
TOTAL 23 VOTOS

En consideracion al resultado obtenido, la Corte Suprema de Justicia,
declard elegido en propiedad, por el periodo constitucional v legal que
le corresponda al Dr. LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, como
Fiscal General de la Nacion, en reemplazo de la Dra. Viviane Aleyda
Morales Hoyos, a quien se le acepto la renuncia a partir del 13 de marzo de
2012.

(...)” (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

4.1.2. Lade confirmacion:

‘LA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
TRANSCRIBE A CONTINUACION LA PARTE PERTINENTE DEL ACTA
NUMERO TRECE CORRESPONDIENTE A LA SESION
EXTRAORDINARIA DE SALA PLENA, CELEBRADA EL VEINTIDOS DE
MARZO DE DOS MIL DOCE:

ACTA NUMERO TRECE CORRESPONDIENTE A LA SESION
EXTRAORDINARIA DE LA SALA PLENA CELEBRADA EL VEINTISEIS
DE MARZO DE DOCE.

En la ciudad de Bogota D. C., a los veintiséis (26) dias del mes de marzo
del afio dos mil doce (2012), siendo las cinco y veinte minutos (6:20 p.m.),
se reunio la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en sesion
extraordinaria. La Secretaria General de la Corte procedié a llamar a lista
con el fin de verificar el quérum para la sesion de la fecha. Cumplido este
acto, informé al doctor JAVIER ZAPATA ORTIZ, Presidente de la
Corporacion, que en el recinto se encontraban presentes 19 Magistrados.
(...) Se dejé constancia de que la sesion fue convocada en forma verbal.
(...)

2. CONFIRMACIONES.

2.1. EXPEDIENTE No. 110010230 000 2012 00066 00



SOLICITUD DE CONFIRMACION DEL NOMBRAMIENTO EN PROPIEDAD
DEL DOCTOR LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT COMO FISCAL
GENERAL DE LA NACION. MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO
JAVIER RICAURTE GOMEZ.

Leida la ponencia y sometida a consideracion por parte del Magistrado
Ponente, fue aprobada y en consecuencia, la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia confirmé el nombramiento en propiedad del Dr. Luis
Eduardo Montealegre Lynett, como Fiscal General de la Nacion.

(..)

5. DE LAS CARACTERISTICAS QUE [IDENTIFICAN AL ACTO
ADMINISTRATIVO ELECTORAL, Y A SU MEDIO DE CONTROL JUDICIAL: EL
CONTENCIOSO ELECTORAL .-

En el acto administrativo de eleccion cuando es de caracter popular por voto
ciudadano, la administracion da cuenta, ratifica o convalida la voluntad de los
electores, ella no expresa su propia y autbnoma intencién. Son los ciudadanos
quienes al depositar validamente el voto producen la eleccion que luego la

autoridad competente declara.

Por su parte, cuando la eleccidén se produce por el voto de los integrantes de un
cuerpo colegiado es este mismo organo el que declara el resultado de la voluntad
mayoritaria de sus miembros. El acto de eleccién que en este proceso se acusa de

nulidad parcial se adscribe en esta Ultima categoria.

Se trata de un acto que si bien en principio es de caracter particular pues autoriza
el ejercicio de funcién publica a un ciudadano en especifico, tiene sin embargo,
connotacion y transcendencia para el interés general, puesto que corresponde al
acto que otorga legitimidad para el manejo de una atribucion que es propia del
Estado.

Otra caracteristica que identifica el acto administrativo de eleccion tiene que ver
con el aspecto “duraciéon o término”, cuando se trata de una eleccion que esta
sujeta a periodo fijo. Es un elemento que la ley lo determina, y que por ende,
cuando esté claramente consagrado en el ordenamiento juridico, le es inherente al
acto electoral de manera implicita. En cambio, no ocurre lo mismo en el presente
caso, pues la regulacion legal en tal sentido para este empleo publico no es

univoca ni precisa respecto a como se contabiliza el tiempo por el cual el elegido



cumple la funciébn publica asignada, como lo evidencian las demandas

acumuladas, que al respecto alegan diferentes alcances.

Cuando se esté en presencia de esta circunstancia, compete al 6rgano elector
determinar cual norma aplica al producir la eleccién. Si no lo especifica asi, el juez
del contencioso electoral —proceso de naturaleza rogada-, es el llamado a
establecerlo con el fin de que el acto administrativo contenga la plenitud de los
elementos que lo identifican tanto en su contenido y objeto, como también frente a
los limites de la competencia del cuerpo elector, y porque esta autorizado para ello

en esta clase de proceso especial, por el articulo 227 del C.C.A.

En nuestro sistema juridico el control judicial del acto administrativo electoral se
caracteriza por ser publico, pues esta al alcance de cualquier persona someterlo a
estudio de constitucionalidad y/o legalidad ante el juez administrativo, previa

demanda, cuando se considere que presenta desajustes en tal sentido.

Por ello, el contencioso electoral no tiene exigencia de legitimacién en la causa por
activa, mas que el interés de cualquier ciudadano en proteger y mantener la
legalidad en abstracto. Tampoco tiene por objeto el reconocimiento de un derecho

subjetivo o el restablecimiento del mismo.

No obstante lo anterior, la posibilidad de acudir a este medio de control judicial
para pretender la nulidad del acto electoral, est4 sujeta a término de caducidad.
Tiene por finalidad este limite temporal evitar que el acto de eleccion este
expuesto a impugnacion judicial de manera indefinida pues se impone conceder
certeza sobre la legitimidad de la eleccion en razon de la seguridad juridica que
reclaman el elegido y sus electores, quienes confiaron que al depositar el voto, la
eleccién a la que apostaron atendia las exigencias constitucionales y legales.

El aspecto término o plazo, cuando se trata de eleccion sujeta a periodo, tiene
una relacién directa con la competencia y con el contenido del acto electoral.
Respecto a lo primero, pues atafie al érgano competente no solo que el acto
emane de una autoridad estatal que actué en funcién administrativa, sino que ese

organo se mantenga en los limites de su competencia: solo esta legalmente



autorizado para conferir potestades de ejercicio publico en el desempefio del

cargo al elegido por el término que la norma determine.!

Ahora bien, si las normas en este sentido no fueren claras, como ya antes se
indico, ello impone un ejercicio hermenéutico del érgano elector a fin que el
elegido y la sociedad en general no resulten afectados por la falta de certeza
sobre la duracién de dicha gestion, por cuenta de que el acto electoral tampoco la
especifico.

En cuanto al contenido del acto administrativo electoral la Sala precisa que el
término por el cual se confiere ejercicio de funciones publicas al elegido y su forma
de contabilizacién, integran su materia, son implicitos, acorde con la norma
juridica que regule dicho aspecto. Pero se convierte en elemento no implicito, sino
gue requiere determinacién expresa, cuando el ordenamiento juridico vigente
sobre la materia propicia diversos alcances o cuando no preceptla todas las
situaciones que, atinentes a este aspecto, pueden presentarse.

Asi, cuando frente al periodo existe divergencia frente a la comprension de las
normas vigentes regulatorias de la materia, como ocurre en la eleccidon objeto del
presente debate, se debe entender que en este evento no se trata de un elemento
gue esté implicito en el acto, motivo por el cual se impone que como la Corte
Suprema de Justicia, organo elector, no lo individualiz6 con certeza y
determinacién en el acto acusado, le corresponde precisarlo al juez electoral

mediante sentencia.

El articulo 227 del C.C.A. preceptia que el proceso de nulidad electoral es

escenario valido para que el juez corrija 0 adicione actas o registros electorales.

A su turno, los tratadistas espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas -
Ramodn Fernandez, en su obra “Curso de derecho administrativo™, refiriéndose a
los elementos objetivos del acto administrativo: la declaracién, y su contenido y
objeto, destacan que el contenido de la declaracion de la administracion debe

acomodarse a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, y plantean la importancia

lEsta conclusion se efectiia a partir de los estudios que frente al acto administrativo ha
realizado el tratadista Enrique Sayagues. Ver: Sayagues Laso, Enrique (2004): “TRATADO
DE DERECHO ADMINISTRATIVO”, Fundacion Cultural Universitaria.

2 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén (2008): Curso de Derecho
Administrativo — Tomo I, Temis — Palestra.



de las determinaciones accesorias de la voluntad: condicién, plazo, modo, y
reserva. A titulo de ejemplo citan que no cabria nombrar un funcionario de carrera
con plazo resolutorio, o una autoridad académica aprobar a un alumno o expedir

un titulo bajo condicién suspensiva o con el gravamen de un modo de ejercicio.

Entonces, no es juridicamente admisible elegir a un servidor publico cuyo cargo es
de periodo fijo sin establecer, en concreto, la duracion de éste, y la forma de
contabilizarlo, cuando quiera que para el efecto el cuerpo elector recurre a la
Constitucion y a la ley, siendo que las disposiciones en tal sentido no son
univocas. En este especial evento el acto administrativo electoral adolece de
contenido preciso en cuanto al plazo por el que concede potestades publicas a

quien elige.

En conclusion, para esta Sala resulta juridicamente viable ejercer el contencioso
electoral para situaciones como la que en esta oportunidad los demandantes

someten a consideracion.

Ahora bien, la Sala pone de presente que, en relacion con la existencia de
antecedentes de demandas con pretensiébn de anulacion parcial del acto de
eleccién, sustentadas en el aspecto “periodo” por el cual fueron elegidas las
autoridades publicas respectivas, existen precedentes tanto en la Sala Plena del
Consejo de Estado como en la Seccion Quinta de esta Corporacion. Para citar
solo algunos casos, al respecto pueden consultarse entre otras: la sentencia de 30
de noviembre de 1995, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado,
Radicado numero S-553, Demandante Pedro Miguel Ramirez Martinez,
Demandado Alfonso Valdivieso Sarmiento; y la sentencia de 4 de febrero de 2010,
dictada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, expediente nuamero
760012331000200900457-02, Demandante Edilberto Peralta Borja, Demandada

Gloria Gallego L., Personera de Candelaria.

Ademas, cabe recordar, como lo ha sostenido de tiempo atras la Seccién Quinta
del Consejo de Estado, que los actos de eleccion pueden afectarse en su validez
no solo cuando concurra alguna de las causales especificas de nulidad que prevé
en razén a su naturaleza especial en el articulo 223 del C.C.A., que como se
indicoé era la norma vigente para la época de instauracion de este proceso, sino
también por las generales aplicables a la totalidad de los actos administrativos,
gue este estatuto contempla en el articulo 84, una de las cuales corresponde a



cuando el acto administrativo se aparta o contraviene las normas en que deberia
fundarse, lo que podria llegar a ocasionar que éste sea expedido en forma

irregular.

En el presente caso los demandantes consideran que la eleccion del doctor
Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacion en lo que atafie a no
contener precisién sobre la duracién de su gestion se produjo, en este aspecto,
apartandose de la norma en que ha debido fundarse.

Para los primeros demandantes, los ciudadanos Maria del Pilar Diaz y Carlos
Mario Isaza (Expedientes 2012-00027 y 2012-00028), el acto de eleccién que
acusan, en cuanto expresa que la eleccion de Fiscal General de la Nacion se
declara por “el periodo constitucional y legal, viola los articulos 125 constitucional,
y 9° de la Ley 938 de 2004, “estatuto organico de la Fiscalia General de la
Nacién”, por no precisar en especifico que la duracién de su gestién es la que
determinan esas disposiciones.

A su turno para los demandantes German Calderon Espafia y Jaime Hernan
Ramirez, la sefialada expresion del acto de eleccidon contraviene el inciso 2° del
articulo 249 constitucional, pues a juicio de éstos debié expresarse en el acta de la
Corte Suprema de Justicia que el periodo por el que fue elegido el doctor

Montealegre Lynett es de cuatro afios, e inicia con la posesion.

Hasta aqui la Sala ha resuelto la primera parte del problema juridico que implica el
control judicial del acto que le fue sometido a examen en este contencioso
electoral, en el sentido de concluir, como ya antes se anticipd, que, en efecto, en
el acta 012 de la sesion que cumplié la Corte Suprema de Justicia para elegir en
propiedad al doctor Eduardo Montealegre L. como Fiscal General de la Nacién
titular, debido a que el ordenamiento juridico colombiano no es univoco en la
forma como se contabilizan los cuatro afios del ejercicio de la funcion publica por
parte de este servidor estatal, dicho acto electoral debe adicionarse en tal sentido,
con fundamento en el articulo 227 del C.C.A.

Precisado lo anterior, la Sala a continuacion dedica su atencion a resolver la
segunda parte de la situacién conflictiva que las demandas plantean, asunto que
esta ligado al mismo punto, esto es, determinar en concreto el término que

corresponde a la eleccion en propiedad que efectud la h. Corte Suprema de



Justicia y que recay6 en el doctor Montealegre Lynett, como Fiscal General de la

Nacion.

Ello implica que se deba realizar un andlisis del contenido del ordenamiento
juridico sobre la regulacion de esta materia, en tanto éste prevé disposiciones
normativas que pueden dar lugar a diferentes interpretaciones, y debido a que,
como antes se indico, tanto el elegido como el Gobierno Nacional, en su calidad
de postulante de la terna (Presidente de la Republica), y como el propio cuerpo
electoral (Corte Suprema de Justicia), asi como también la sociedad colombiana

en general, requieren certeza y claridad en tal sentido.

6. DE LA REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL SOBRE LA
INSTITUCION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION-, Y LA ELECCION DEL
FISCAL GENERAL.-

1.) La Carta Politica, en el Titulo VIII denominado “DE LA RAMA JUDICIAL”, del
cual hace parte el Capitulo VI “DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION’,
consagra en su articulo 249 titulado “Organizacion de la Fiscalia General de la

Nacion”, lo siguiente:

“La Fiscalia General de la Nacion estara integrada por el Fiscal
General, los Fiscales Delegados y los demas funcionarios que
determine la Ley.

El Fiscal General de la Nacién sera elegido para un periodo de
cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el
Presidente de la Republica y no podra ser reelegido. Debe reunir las
mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia.

La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la rama judicial y
tendra autonomia administrativa y presupuestal.”

Este solo precepto dada su perentoriedad, bastaria para tener claro que la
eleccion en propiedad del Fiscal General de la Nacion como titular, solo es
posible efectuarla para un periodo de cuatro afios, como asi lo alegan los

demandantes German Calderon Espafa y Jaime Hernan Ramirez.

2.) No obstante, en razén a que por conducto del Acto Legislativo 01 de 2003 “por
el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional y se dictan otras

disposiciones”, a través de su articulo 6° se le adicion6 un paragrafo al articulo



125 Superior, articulo que se titula “Carrera Administrativa”, inmerso dentro del
Titulo V “DE LA ORGANIZACION DEL ESTADO", Capitulo Il “DE LA FUNCION
PUBLICA”, y que es del siguiente tenor literal:

“Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la Ley para cargos de
eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos
para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran
por el resto del periodo para el cual éste fue elegido.” han surgido diversos
entendimientos de cual debe ser el alcance del concepto “Institucionales”y de las
expresiones “en reemplazo” y por ‘falta absoluta del titular”, respecto a cuando
una eleccion se hace “por el resto del periodo”, los demandantes Maria del Pilar
Diaz Suéarez y Carlos Mario Isaza, estiman que, debido a que este paragrafo del
articulo 125 constitucional se expidio después del 249 jbidem, y porque no
distingue a cuales cargos de eleccién se aplica, ha de entenderse que involucra o
abarca a la totalidad de los empleos que tienen esta forma de provision, incluido,
por lo tanto, la designacion del Fiscal General de la Nacion, que registra el acto

administrativo que en este proceso se acusa.

3.) La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - 270 de 1996-, consagra en
el Titulo Tercero “De las corporaciones y despachos judiciales”, del cual hace
parte el Capitulo Il “De la investigacion y acusacion de los delitos”, el articulo 29

titulado “Eleccion”, del siguiente tenor:

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

(..)

Y el articulo 130 ibidem, denominado “CLASIFICACION DE LOS EMPLEQOS”, que
se encuentra en el titulo VI “POLITICA CRIMINAL”, consagra:

“(...) Son de periodo individual los cargos de Magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado,
del Consejo Superior de la Judicatura, de Fiscal General de la Nacion
y de Director Ejecutivo de Administracién Judicial. (...)” (Negrillas fuera
del texto original).

4.) El Estatuto Orgéanico de la Fiscalia General de la Nacion, - Ley 938 de 2005-,

dispone en el articulo 9° que:



“El Fiscal General de la Nacion es elegido para un periodo institucional
de cuatro (4) afios.”
Si bien lo denomina institucional, no desarrolla la significacion de tal concepto, ni

tampoco establece cuando inicia ni cuando termina.

6.1. De los antecedentes sobre la creacién de la instituciéon Fiscalia General

de la Nacion, en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.-

Con el proposito de desentrafiar el espiritu del Constituyente originario al expedir
la Constitucion de 1991 respecto de la creacion de la Fiscalia General de la
Nacién y sobre la consideracion que tuvo frente al periodo por el cual desarrollaria
su gestion el Fiscal General, consultada la Gaceta Constitucional No. 81 del 24 de
mayo de 1991, que contiene el Informe - Ponencia para primer debate en plenaria
de la Asamblea Nacional Constituyente sobre este especifico tema - ponente:

Carlos Daniel Abello Roca, son destacables los siguientes aspectos:

Se propuso imponer un sistema acusatorio “a la colombiana”, esto es, ajustado a
las condiciones y capacidades del pais, y que tomando la idea de la Constitucion
Espafiola de 1978 y especialmente de la Ley Organica del Ministerio Fiscal, la
Fiscalia General de la Nacion fuera un érgano autonomo integrado funcionalmente

al poder judicial.

En cuanto a la designacion del Fiscal General de la Nacion, se propone en esta
ponencia que dicha autoridad sea elegida por el Presidente de la Republica de
terna enviada por el Consejo Superior de la Judicatura para un periodo de 5 afos,

sin posibilidad de releccién en el periodo inmediato.

Esta misma gaceta registra, en la pagina 12, un articulo aprobado por la Comisién
en este primer debate - Plenaria, conforme con el cual, la Fiscalia General de la
Nacién se incluye dentro de los organismos que administran justicia en forma
permanente, como servicio publico a cargo de la Nacion, conjuntamente con el
Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional. Se sefiala que es autonomo e integrado
funcionalmente al poder judicial. En cuanto a la forma de escogencia y el periodo
del Fiscal se aprobé lo propuesto por el ponente antes resefiado: para periodo de
5 afos, escogido por el Presidente de la Republica de terna enviada por el

Consejo Superior de la Judicatura.



En el informe de Minoria,- Gaceta Constitucional No. 81, péagina 14, el
Constituyente Fernando Carrillo Florez al referirse al “origen” de la Fiscalia
General de la Nacion, llama la atencion en el sentido de cudl debe ser la situacion
organica de esta institucion dentro de los poderes publicos del Estado, y para
concluir sefala: “(...) Lo que evidentemente queda muy claro es que para su
designacion deben intervenir el ejecutivo y el judicial. Ahora bien, considero que
dentro de las formas aplicables la mas conveniente es la relativa a la terna que el
Presidente presentaria a la Corte Suprema de Justicia. Esta alternativa, en primer
término, evita cualquier riesgo de politizacion. En segundo garantiza que el
Tribunal de Casacion Penal se pronuncie en la nominacion del funcionario
encargado de la investigacion; y, por ultimo vale decir que de tiempo atras el
Procurador se viene eligiendo de terna presidencial y ello no ha incidido de modo

alguno en la independencia e imparcialidad de dicho funcionario (...)”

La Gaceta Constitucional No. 84 del martes 28 de mayo de 1991 registra que el
Constituyente Juan Gomez Martinez llegd a proponer incluso que el Fiscal
General se eligiera por voto ciudadano directo, para un periodo de 4 afios sin

posibilidad de reeleccion.

En la Gaceta No. 99 del sdbado 15 de junio de 1991, en la pagina 9, se registra
con el titulo “Aclaraciones sobre Fiscalia General”, la exposicion que al respecto
hiciere el Constituyente antes mencionado, el dia 11 de junio de 1991, oportunidad
en la que se refirid6 a los siguientes temas: ¢Qué es la Fiscalia General de la
Nacion?, ¢Por qué es necesaria su creacion?, y ¢Qué mecanismos existen para

controlar sus actuaciones, asegurando al mismo tiempo su eficacia?

En relaciéon con este dltimo punto, el Constituyente Carrillo Flérez sostuvo: “La
Fiscalia General propuesta por la Comision Accidental es una institucion que
tendria un pie en la rama ejecutiva (ya que en el nombramiento interviene el sefior
Presidente de la Republica, ademas de dirigir y controlar las funciones de policia
Judicial) y otro pie en la rama jurisdiccional (ya que en su nombramiento interviene
la Suprema Corte, ademas de tener funciones judiciales como la de calificar y
precluir investigaciones, acusar y adoptar medida de aseguramiento - incluyendo
detencion preventiva). Esta combinacion de poderes permite la creacion de una
Fiscalia General de la Naciéon agil, que tendra una enorme capacidad para

investigar y ejercer la acusacion.



Pero el articulado también asegura que esta entidad sea independiente y ejerza
sus funciones en una forma autonoma de la Rama Ejecutiva y la Rama
Jurisdiccional ya que se propone que esta institucion tenga autonomia
administrativa y presupuestal.

(...)

La independencia de la Rama Jurisdiccional ha sido una de las principales

nociones que se ha deseado inyectar en la nueva Constitucion.”

En la Gaceta No. 109 del jueves 27 de junio de 1991 contentiva de los articulos de
la Constitucién Politica de Colombia, aprobados en primer debate en la Asamblea
Nacional Constituyente, en la pagina 19, del Capitulo V, del Titulo VII “De la Rama
Judicial”, aparece consagrado que la Fiscalia General de la Nacién es un érgano
auténomo integrado funcionalmente al poder judicial, como se aprobo el 7 de junio

de ese afno.

En un articulo siguiente se sefiala su integracién, y que el Fiscal General de la
Nacion sera elegido por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el
Presidente de la Republica, para un periodo de cuatro afios, que coincida con el

de éste, y no sera reelegible.

En la No. 115 del martes 16 de junio de 1991 aparece publicada la ponencia para
segundo debate denominada: “La Administracion de Justicia”, por parte de la

Constituyente Maria Teresa Garceés Lloreda.

En la introduccion de esta ponencia se explica que la reforma constitucional crea
la Fiscalia General de la Nacion como otro de los organismos que administran
justicia, y que el Fiscal General sera elegido por la Corte Suprema de Justicia de
terna enviada por el Presidente de la Republica, para un periodo de cuatro afos y

debera tener las calidades de Magistrado de la Corte.

En el acéapite 3°, titulado “Propuestas de Modificacion”, la ponencia para segundo
debate de esta Constituyente incluye un aparte sobre la Fiscalia General de la
Nacion, en el que se registra que, de acuerdo con el proyecto aprobado en la
Plenaria en la primera vuelta, la Fiscalia General de la Nacién dependera de la

Rama Jurisdiccional.



En la Gaceta Constitucional No. 113 del viernes 5 de julio de 1991 se publicé la

Codificacion del Articulado de la Constitucion de Colombia para segundo debate.

En este recuento de antecedentes se observa que en el articulo 258 perteneciente
al Capitulo VI, aparece que a la eleccion de Fiscal General de la Nacion se le
suprimié con relacién a lo aprobado en el primer debate, el aspecto relativo a
gue el periodo de cuatros afios debia ser coincidente con el del Presidente
de la Republica. Para la Sala, ello indica que se atendié a la ponencia de la

constituyente antes referenciada.

Esta deduccidn se ratifica con lo que registra la Gaceta Constitucional No. 143 del
lunes 1° de julio de 1991 “Acta de Sesion Plenaria”, cuando al referirse a la
Fiscalia General de la Nacion, esta integrante de la Asamblea Constituyente
explica que: “(...) en el articulo 258 se recoge la totalidad de lo que estaba en el
257, 258 y 259. Senala que la unica diferencia es que no se expresa en el texto de
la Codificadora que el periodo del Fiscal deba coincidir con el del Presidente de la

Republica, pero si que sea de cuatro afos (...)".

El anterior estudio sobre las principales incidencias que en el seno de la Asamblea
Nacional Constituyente - segun lo que registran las Gacetas- tuvo la proposicién
sobre la creacion de la Fiscalia General de la Nacion, permite a la Sala concluir
gue la voluntad mayoritaria que quedé plasmada en el texto final fue la de adscribir
esta nueva institucibn acusatoria e investigadora de los delitos, como
perteneciente funcionalmente a la rama jurisdiccional del poder publico, a fin de
garantizar la autonomia e independencia de su funcion, y que en esta direccion su
naturaleza juridica se materializ6 como la de un ente judicial con autonomia

administrativa y presupuestal.

Asimismo se evidencia que la intencidn del constituyente al sefalar la manera de
elegir al Fiscal General fue la de propender por el equilibrio entre los poderes
publicos, en coherencia con el sistema de pesos y contrapesos, y a fin de evitar
gue tuviese vinculo o cercania con lo politico como garantia de su autonomia e
independencia, razon por la que determinG que su eleccion se cumpliera
mediante un procedimiento conjunto entre el Presidente de la Republica, que
elabora la terna, y la Corte Suprema de Justicia, que lo elige de entre los
candidatos ternados.



Es de destacar en este sentido como representativo, el hecho de no haber
obtenido aprobacion la ponencia inicial que pretendia la coincidencia de los
periodos del Fiscal General de la Nacion y del Presidente de la Republica, la Sala
colige que esta decision debié obedecer al interés del Constituyente por deslindar
politicamente la institucion, otorgandole la autonomia e independencia propias de

la naturaleza juridica que se le asigné al nuevo organismo.

Ahora bien, en las gacetas no aparece ningun registro que permita a la Sala inferir
gue durante la exposicidon de motivos de las ponencias o en los debates existiera
discusién en relacibn con la cualificacion del periodo del Fiscal General.
Unicamente se registra que sin calificarlo como institucional o individual,
simplemente se considerd que 4 afios era el plazo o término que debia cumplir el
elegido en propiedad como titular de la direccion de esa institucion, y sin que el

mismo fuera coincidente con el del Presidente de la Republica.

6.2.- De la unidad de materia del Acto Legislativo 01 de 2003, segun sus

antecedentes.-

Con el propdsito de encontrar si en las Gacetas del Congreso aparecen registros
de actas sobre exposicién de motivos y debates que ilustren cual fue el origen del
paragrafo del articulo 125 de la Constitucion Politica, esto es, qué alcance le
otorgo el constituyente derivado al concepto ‘“institucional”, que introdujo para los

“cargos de eleccion”, resulta de interés profundizar sobre este aspecto.

En la Gaceta del Congreso No. 406 del martes 1° de octubre de 2002 se registra
la ponencia para primer debate - Senado, con la existencia de tres proyectos
presentados: el Proyecto de Acto Legislativo No. 01 de 2002, “Por el cual se
adopta una Reforma Politica y Constitucional y se dictan otras disposiciones”; el
No. 03 de 2002 “Por el cual se dicta una Reforma Constitucional”, y el No. 07 de
2002 “por medio del cual se reforman los articulos 107, 109, 112, 113, 134, 171,
176, 258, 264, 266 y 281", que se acumularon.

Aparecen en esta gaceta las “Consideraciones de Caracter General” para primer
debate Senado. Obra que el Proyecto de Acto Legislativo 01 de 2002 fue
presentado por un grupo de mas de 20 Congresistas de Partido Liberal; el 03 de
ese mismo afo por un grupo significativo de Senadores Conservadores; y el 07 de
2002 radicado por un grupo de Senadores de diferentes partidos politicos.



También se puede extraer de dicha gaceta que “(...) este esfuerzo multipartidista
de reforma politica se enmarca dentro de un contexto coyuntural en el cual el tema
de la modernizacion de nuestro sistema politico fue uno de los ejes de la

contienda electoral del primer semestre de 2002 (...)".

En el texto que inicialmente se acumulé de estos tres proyectos en el acapite
titulado “De los partidos y movimientos politicos” aparece que el articulo 8°
proponia que se adicionara al articulo 125 de la Carta el agregado de que los
periodos para los altos cargos del Estado son institucionales, sin otorgarle

significacion.

A reglon seguido, se advierte que la Comision de Ponentes acoge la anterior
propuesta en razon a que ‘los periodos personales han producido un desorden al
interior de las instituciones y, ademas, han recargado innecesariamente el

trabajo de la Registraduria Nacional.”

Esta es la Unica alusion explicativa que aparece al respecto de los periodos.

Y en la misma gaceta en el folio 6 se registra que, en la ponencia de primer debate
- Senado de los proyectos acumulados, se encuentra la siguiente explicacion de
parte del grupo de Senadores designados por la presidencia como ponentes del
Acto Legislativo 07 de 2002: “(...) de otra parte, es importante anotar que la
Comisiéon de Ponentes decidié suprimir algunos articulos y propuestas por
considerar que, a pesar de su importancia, no eran propios del tema de la

reforma politica (...)”

Ahora bien, en la Gaceta del Congreso No. 540 del viernes 22 de noviembre de
2002 aparecen las ponencias para primer debate en Camara, primera vuelta, del
proyecto de Acto Legislativo 01 de 2002 Senado y 136 de 2002 Camara. Como
parte de la exposicion de motivos la presentacion de esta ponencia, contiene la
siguiente explicacién: “(...) compartimos con los autores o gestores de la iniciativa
que ‘el Proyecto interpreta la vision liberal del Estado de Derecho, de la

democracia, del buen Gobierno y de la legitimidad del sistema politico (...)”

Ademas, sefalan que en esta ponencia se encuentran plasmados los postulados

gue, una vez elevados a rango constitucional, “(...) podrian permitir que nuestra



sociedad avance por nuevas sendas, donde la democratizacion de los partidos y
movimientos politicos han de jugar un rol destacado, estableciendo nuevas reglas
de juego para el equilibrio y control del poder politico y la representacion de los

departamentos en el Congreso colombiano (...)”

Y terminan diciendo que: “(...) en este sentido la presente reforma asegura la
viabilidad de un sistema politico democratico, mediante el razonable
fortalecimiento y modernizacion de los partidos politicos, la urgente reforma del
sistema electoral, un severo robustecimiento de los mecanismos anticorrupcion y

la facilitacion de los instrumentos de participacion ciudadana (...)”

Esta misma intencién que inspir6 a los legisladores para impulsar esta reforma se
plasma en la Gaceta No 437 del martes 22 de octubre de 2002. Aparece
registrado en el contenido de las ponencias para segundo debate - Senado al
proyecto de Acto Legislativo 01 de 2002, la exposicién al entonces Presidente del
Senado de la Republica con el fin de explicar y de sustentar el texto aprobado por

la Comisién Primera en primer debate.

En esta exposicion los ponentes hacen saber la transcendencia de la reforma
constitucional que se debate, en un momento histérico del cual los colombianos
exigen de sus mandatarios un cambio en las costumbres politicas. Sefialan que:
“(...) el funcionamiento de los partidos en bancadas, la financiacion estatal de las
campanfas politicas, la reeleccion inmediata de gobernadores y alcaldes, las
incompatibilidades de los Congresistas, el voto obligatorio (...) exigieron un
Juicioso analisis de conveniencia para los intereses de la Nacion por parte de la

Comision.”

El anterior enfoque que tuvo el proyecto de Acto Legislativo, como una reforma de
indole politico-electoral, continua verificandose en el avance del tramite de la
Reforma de Acto Legislativo, como se aprecia en la Gaceta No. 567 del viernes 6
de diciembre de 2002, que contiene las ponencias para segundo debate en

primera vuelta.

Los ponentes de proyecto se dirigen al presidente de la comision primera de la
Cémara para sefialarle que: “(...) este proyecto de origen parlamentario contribuye
a la depuracién de las costumbres politicas y procura enaltecer el ejercicio de la

politica.”



En cuanto a la exposicion de motivos de este proyecto de Acto Legislativo ante el
Senado de la Republica en segundo debate, de fecha lunes 29 de julio de 2002,
gue se encuentra en la Gaceta del Congreso No. 303, los ponentes sefialan, para
justificar su aprobacion, que: “(...) en este sentido la presente reforma asegura la
viabilidad de un sistema juridico politico democratico, mediante el razonable
fortalecimiento y modernizacion de los partidos politicos, la urgente reforma del
sistema electoral, un severo robustecimiento de los mecanismos anticorrupcion y

la facilitacion de los instrumentos de participacion ciudadana (...)".

Explican que todos los temas constitucionales mantienen relacién directa para
conjurar el corrupto entorno en que se obtiene y ejerce el poder politico en nuestra

patria.

De manera concreta, frente al texto del articulo de Acto Legislativo que propuso
modificar el 125 de la Carta, se observa que si bien es cierto que hasta este
estado de los debates de Camara y de Senado el proyecto incorporaba lo

siguiente:

“Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constituciéon Politica o la ley para
cargos de eleccion en la rama ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia
General de la Nacion, tienen el caracter de institucionales. Quienes sean
designados para ocupar tales cargos en reemplazo por falta absoluta de su titular,
lo haran por el resto de periodo para el cual este fue elegido”, no encontro la Sala
gue aparezca consignada motivacion alguna explicativa del alcance de la nocion
“caracter institucional” del periodo ni tampoco que se sefialen las razones del por

gué extenderlo a todos los cargos de eleccion.

La Gaceta No. 271, del miércoles 1° de junio de 2003, en el folio 14 se registra
gue sobre este punto el Representante Zamir Silva dejé una constancia en el
sentido de que la redaccion del articulo se refiera “simplemente” a cargos de

eleccioén.

Ahora bien, los tramites de conciliacion en primera y segunda vuelta registran:

En el informe de conciliacion del tramite del proyecto de Acto Legislativo en
primera vuelta que aparece en la “Gaceta del Congreso No. 32 del 04 de febrero



de 2003 - Acta de Plenaria 39 de 16 de diciembre de 2002-", sobre la aprobacién
del paragrafo 1° del articulo 125 de la Constituciébn que incluia a la Fiscalia
General de la Nacién dentro de los empleos de eleccién con caracter institucional,
gue el honorable Senador Mauricio Pimiento Barrera expreso: “que lo que
acabamos de observar sefior Presidente, es una prueba palmaria de que la
aprobacion que se hizo (...) del informe de conciliacion del proyecto de acto

legislativo que reforma la Fiscalia, es irreglamentaria y afecta el tramite (...)”

Y que en la Gaceta del Congreso No. 328 del viernes 11 de julio de 2003 se
registra en el folio 59 el texto conciliado definitivo, con base en el aprobado en la
Camara de Representantes, y luego de la participacion sefialada de los

Congresistas Mauricio Pimiento y Zamir Silva, con el siguiente tenor:

“El articulo 125 de la Constitucion Politica tendra un paragrafo del
siguiente tenor:

Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la
ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en
reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual este fue elegido.”

Este texto definitivo conciliado, que aparece publicado en esta Gaceta, en los
folios 60 a 62, contiene un total de 18 articulos modificatorios de la Carta.

El articulo primero del Acto Legislativo modifica el 107 de la Constitucion, relativo
a la prohibicion de la doble militancia politica. EI segundo modificatorio del 108
Superior referente al reconocimiento de personeria juridica a partidos vy
movimientos politicos y su posibilidad de inscribir candidatos. El articulo tercero,
gue reforma el 109 en relacién con la financiacion de los partidos y de los
movimientos politicos y los topes maximos permitidos. El cuarto, que varia el 111
Superior, relacionado con la utilizacion de medios de comunicacion con uso del
espectro electromagnético por parte de los partidos y movimientos con personeria
juridica. El quinto, que modifica el 112 de la Carta sobre el ejercicio de la funcién
critica frente al gobierno por parte de los partidos y movimiento con personerias
gue se declaren en oposicion. El sexto, que introduce el paragrafo antes
transcrito al articulo 125 de la Carta. El séptimo, que modifica el numeral 2° del
135 Superior, relativo a la eleccion del Secretario General de cada una de las

Camaras (curiosamente este articulo si precisa que el periodo comenzara a partir



del 20 de junio de 2002 y que se les elige para cuatro afios). El articulo octavo,
gue modifica el 160 en lo pertinente a la votacién de los proyectos de Ley. El
noveno, que introduce cambios al 161 Superior acerca de la integracion de las
comisiones de conciliadores cuando surgen discrepancias en las Camaras
respecto de un proyecto. El décimo, que modifica el numeral 8° del articulo 179
Superior sobre prohibicién de eleccion para mas de una Corporacion o cargo
publico, ni para una corporacién o cargo, si los respectivos periodos coinciden en
el tiempo asi fuere parcialmente. El once, que modifica el 258 Constitucional en
relacion con el voto como derecho y como deber, y la libertad del sufragio, asi
como la repeticion por una sola vez de la votacién para elegir miembros de una
Corporacion publica, Gobernadores o Alcaldes, o primera vuelta presidencial
cuando los votos en blanco constituyan mayoria absoluta en relacion con los votos
validos; y con la posibilidad de implementar el voto electrénico. ElI doce, que
modifica el 263 de la Constitucion, en cuanto, en adelante, solo se autoriza que los
partidos y movimientos politicos presenten listas y candidatos Unicos, cuyo
ndamero de integrantes no exceda el de curules o cargos a proveer en la respectiva
eleccion; sobre el sistema de cifra repartidora y la forma de asignar curules
cuando ninguna lista supere el umbral. El trece, que introduce un nuevo articulo a
la Carta: el 263-A, que dispone la adjudicacion de curules en las Corporaciones
por el sistema de cifra repartidora y dice en qué consista éste. El catorce que
varia el 264 Superior sobre la composicion del Consejo Nacional Electoral, que su
eleccion sera para un periodo institucional de cuatro afios mediante el sistema de
cifra repartidora, y la adicién de un paragrafo determinandole a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo el plazo para decidir la accion de nulidad electoral en
primera y Unica instancia. EI quince que modifica el 266 de la Carta sobre la
eleccion del Registrador Nacional del Estado Civil para un periodo de cuatro afios,
con posibilidad de releccion por una sola vez, y que adiciona un paragrafo
transitorio del siguiente tenor literal: “el periodo de los actuales miembros del
Consejo Nacional Electoral y del Registrador Nacional del Estado Civil ira hasta el
ario 2006. La siguiente eleccion de unos y otros se hara de conformidad con lo
dispuesto en el presente Acto Legislativo”. El dieciséis, que varia el inciso primero
del 299 Superior, en relacion con las Asambleas Departamentales y su
composicion. El diecisiete que adiciona el 306 Constitucional sobre la posibilidad
de que el Distrito Capital, el departamento de Cundinamarca y los continuos a éste
pueden asociarse en una regién administrativa y de planificacién especial. Y, por
altimo, el dieciocho, que sefiala que el presente Acto Legislativo rige a partir de

su promulgacion.



La anterior descripcion pormenorizada del tramite para la aprobacion y de la
tematica de todos y cada uno de los articulos de la Carta que se modificaron con
el Acto Legislativo 01 de 2003 lleva a la Sala a la conviccion, aunado a la
exposicion de motivos de los ponentes, que el contenido de esta reforma presenta
una unidad de materia de caracter integramente politico - electoral y que, por
ende, no tuvo por finalidad incursionar en reformas a la Carta Politica sobre la
regulacion de la Fiscalia General de la Nacién, ni respecto del periodo del Fiscal
General de la Nacion asi como tampoco sobre la forma de contabilizarlo, pues
como se precisé durante el tramite de conciliacién el involucrar a la Fiscalia
General de la Nacién en este Acto Legislativo conllevaria a la violacion de los

principios de unidad de materia y de consecutividad.

7. DE LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL PERIODO DEL
FISCAL GENERAL.-

1.) Del Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

Sentencia de 30 de noviembre de 1995.-

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con ponencia de la Magistrada
Clara Forero de Castro decidio, en el expediente S-553, una demanda que
presento el ciudadano Pedro Miguel Martinez N., obrando en su propio nombre, en
la que solicitd declarar nulo el Acuerdo No. 013 de 26 de julio de 1994, expedido
por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, por el cual se designé en
propiedad como Fiscal General de la Nacion al doctor Alfonso Valdivieso
Sarmiento, pero solo en la siguiente frase: “(...) por el término restante del
periodo constitucional iniciado el dia primero de abril de 1992, fecha en la

cual tomo posesion del mismo cargo el doctor Gustavo de Greiff Restrepo.”

En este fallo se explica que cuando la Seccion Quita del Consejo del Estado
conocié, en su momento, de la demanda, la interpret6 no como de nulidad
electoral, pues se entendié que el actor no perseguia Unicamente que la eleccién
demandada se ajustara a la Ley, sino también que se le reconociera al elegido el
resto del tiempo del periodo constitucional, por lo cual la remiti6 a la Seccion
Segunda pues, a su juicio, una hipotética prosperidad de la demanda traeria como
consecuencia automética el restablecimiento de los derechos individuales del
elegido, relativos al sueldo, primas, vacaciones, cesantias, derechos éstos, que



por su naturaleza, son de caracter laboral. La Seccidn Segunda acepto la
demanda, y mas adelante, propuso que la Sala Plena asumiera el proceso por la

importancia juridica del asunto.

Al definir el proceso esta Corporacion, sobre el fondo del asunto, consideré que
procedia declarar parcialmente nulo el acto electoral acusado. Hizo la precision
previa, en el sentido de que el demandante tenia legitimacion en la causa para
actuar, pues no pretendia restablecimiento alguno de derecho, sino la
preservacion del orden juridico, que considero vulnerado al indicarse en el acto de
eleccion una fecha de duracion del periodo del Fiscal General que resultaba

inferior a los cuatro afios previstos en la Constitucion Politica.

Se pronuncio en estos términos la Sala sobre la fijacion del litigio:

“...) Se circunscribe a saber si por haber sido designado el doctor
Alfonso Valdivieso Sarmiento para reemplazar en la Fiscalia General
de la Nacion a quien se retird sin haber concluido su periodo, debe
permanecer en el cargo unicamente hasta cuando venza ese periodo
como lo indico la Corte Suprema de Justicia al hacer la designacion, o
Si con su posesion comienza un nuevo periodo de 4 afios que es el que
la Constitucion seriala para este funcionario. (...)”

Y para resolver el punto sostuvo:

“...) El periodo de permanencia del Fiscal General en el cargo esta
indicado en el articulo 249 de la Constitucion Politica en los siguientes
términos: “El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo
de 4 arios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el
Presidente de la Republica y no podra ser reelegido (...)”

Ni en este articulo ni en el 27 transitorio de la Constitucion, ni en
ninguna norma legal se senala fecha de iniciacion de tal periodo.
Quiere ello decir, que cada vez que la Honorable Corte Suprema de
Justicia elija Fiscal General de la Nacion en propiedad, debe hacerlo
por un periodo de 4 afios como lo ordena la norma transcrita, porque
esa Corporacion carece de competencia para fijar esta fecha, cuestion
que compete a la Constitucion o a la Ley.

Distinto fuera el caso, si la disposicion constitucional hubiera sefialado
en forma precisa cuando debia comenzar y finalizar este término de los
4 anos, pero no lo hizo.



Recuérdese que una de las propuestas hechas en la Asamblea
Nacional Constituyente, y que alcanzé a ser aprobada en sesion de 7
de junio de 1991 segun consta en la Gaceta Constitucional No. 109 del
27 de junio de 1991, fue la de que el periodo del Fiscal coincidiera con
el del Presidente de la Republica, propuesta que después fue
derrotada. Esto indica que la intencion del constituyente se oriento
porque cada Fiscal General nombrado en propiedad, iniciara su nuevo
periodo y dispusiera de la totalidad del previsto, para el cabal
cumplimiento de sus funciones.

Por otra parte, en la rama judicial sus cabezas tienen periodo individual
y el Fiscal General de la Nacioén, que es una de ellas, de acuerdo con el
articulo 249 de la Constitucion no esta exceptuado de ese principio que
ademas resulta benéfico para la continuidad en el ejercicio de la
funcion. Si el constituyente hubiera pretendido senalar el periodo del
cargo en forma inequivoca lo hubiera hecho, pero al no proceder asi lo
dejo individual y por via administrativa o judicial esas situacion no
puede transformarse.

Por las anteriores razones la Sala cree que cada vez que la honorable
Corte Suprema de Justicia elige Fiscal General de la Nacién en
propiedad, debe aplicar simple y llanamente el articulo 249 de la Carta
Politica, por lo menos mientras otra norma no disponga cosa distinta.

Asi las cosas es preciso concluir que la designacion del doctor Alfonso
Valdivieso Sarmiento como Fiscal General de la Nacion en propiedad
ha debido hacerse por 4 afios como lo ordena la Constitucién, y no por
el resto de un periodo que ya habia comenzado el anterior Fiscal
porque ese periodo no tiene que estar necesariamente comprendido en
unas fechas fijas, sino que lo inicia la persona que entra a desempenar
el cargo.

En este orden de idas es preciso concluir que debe declararse nula la
expresion acusada del Acuerdo No. 013 de 26 de junio de 1994 por ser
contraria al articulo 249 de la Constitucion.

(....)

Falla: Es nulo el Acuerdo No. 13 de 26 de (...) unicamente en cuanto
dispone: “(...) por el término restante del periodo constitucional iniciado
el 1° de abril de 1992 fecha en la cual tomé posesion del mismo cargo
el doctor Gustavo de Greiff Retrepo”.

(..)

2.) Corte Constitucional - Sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996, de
revision previa de Constitucional del Proyecto de Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia - 270 de 1996-.



En relacion con el original articulo 29 de este proyecto de Ley Estatutaria, que

preceptuaba en su tercer inciso lo siguiente:

“En caso de faltas absoluta del Fiscal antes de la terminacion del periodo, quien
sea designado en su remplazo lo sera para terminar el periodo”, la Corte
Constitucional declaré exequible el articulo, salvo este inciso respecto del cual

estimo:

‘Debe serialarse para comenzar, que la Carta Politica estipula en su
articulo 249 que el Fiscal General sera elegido por la Corte Suprema de
Justicia “para un periodo de cuatro (4) afios”. En modo alguno puede
desprenderse o interpretarse que dicho periodo tenga que ser
coincidente con el del Presidente de la Republica como ocurre, por
ejemplo, con el del Contralor General de la Republica o con el de los
Congresistas, sino que, por el contario se trata de un periodo individual,
el cual de acuerdo con jurisprudencia de esta Corte, se debe contar a
partir de cuando el nuevo Fiscal elegido por la Corte Suprema, tome
posesion del cargo, sin interesar si el anterior completé o no el periodo
de cuatro afios sefialado en la Carta (...).

Las anteriores consideraciones resultan aplicables al caso del sefior
Fiscal de la Nacion. EI hecho de que la Constitucion, al senalar su
periodo lo haya fijado sin condicionamiento alguno, es decir, lo haya
previsto perentoriamente en cuatro afos, no da pie para que el
legislador establezca como lo hace en el inciso 3° del articulo bajo
examen, que si faltare en forma absoluta antes de finalizar dicho
periodo, el elegido en su remplazo por la Corte Suprema de Justicia, lo
sea Unicamente hasta terminar el periodo del anterior.

Por lo demas, no sobra advertir que el sefialar un periodo fijo individual
para el gjercicio de las funciones por parte del sefior Fiscal General de
la Nacion, es un asunto de naturaleza institucional - mas no personal-
que guarda estrecha relacion con el caracter de autonomia e
independencia que la Carta Politica le otorga para el buen desempefio
de sus atribuciones y de la misma administracion de justicia.”

3.)  Corte Constitucional - Sentencia C-822 de 31 de agosto de 2004.

En esta sentencia no se analiza el periodo del Fiscal General de la Nacién, pero
en tal oportunidad la Corte se ocup6 de conocer sobre la constitucionalidad del
articulo 170 de la Ley 136 de 1994 ‘“por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, y en el examen

gue efectud respecto de la transicion en el tema de la eleccion de los personeros



municipales, la Corte Constitucional sostuvo frente a la nocion de periodo y sus

diferentes tipos, lo siguiente:

“(...) 3.3.2. La Corte entiende por periodo “el lapso que la
Constitucién o la ley contemplan para el desempefio de la funcion
publica.?

La jurisprudencia constitucional se ha referido en diferentes
decisiones a la existencia de dos tipos de periodos: los objetivos o
institucionales y los subjetivos o personales. La diferencia entre
ellos se evidencia cuando se elige o se designa el reemplazo de
guien incurra en causal de falta absoluta antes de la terminacion
del periodo correspondiente. Mientras que en el periodo
institucional el reemplazo es elegido o designado por el resto del
periodo, es decir por el lapso que le faltaba a su antecesor, en los
eventos en que opera el periodo subjetivo o personal, cada elegido
o designado se vincula al servicio publico para todo el periodo
sefialado en la Constitucion o en la Ley. Las elecciones de
funcionarios de periodo institucional se realizan en la misma fecha
para todos ellos y la de los de periodos personales en la medida
en que cada titular culmine su periodo (...)". (Negrillas fuera del
texto original).

4.)  Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Concepto de
12 de marzo de 2012. Radicacion Interna 2095. Niumero Unico: 11001-03-06-
000-2012-000022-00

No es precedente jurisprudencial pero si el concepto que emitido la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, el 12 de marzo de 2012, a
solicitud del Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la

Republica.

Respecto del caracter del periodo del Fiscal General y acerca de cual deberia ser
el término por el que se eligiera al sucesor de la doctora Viviane Morales, esa Sala
acepta que, de conformidad con el articulo 249 Superior, el periodo de 4 afios por
el que la norma ordena que se elijja al Fiscal General de la Nacion no esta
calificado expresamente como institucional o como personal. Pero sefiala que la

situacion cambia a partir del Acto Legislativo 01 de 2003 y particularmente con la

3 Corte Constitucional, sentencia C-194 de 1995, Magistrado Ponente: José Gregorio
Hernandez Galindo.



Ley 938 de 2004, que adopto el actual Estatuto Orgénico de la Fiscalia General de

la Nacion.

Considera que la expresion “cargos de elecciéon” que contiene el actual paragrafo
del articulo 125 Superior por razon de la adicion de que fue objeto por el Acto
Legislativo 01 de 2003, es una expresion genérica y que no se limita a los cargos
de eleccion popular, razén por la cual también comprende a los cargos cuyo
periodo esta fijado en la Constitucion y en la ley, y que su provisién se hace por

cuerpos colegiado o por la intervencion de varias autoridades.

Que por la ubicacion que presenta el articulo 125 de la Carta Politica, en el
capitulo que regula de manera general el ejercicio de la funciéon publica, es

predicable a toda clase de elecciones.

Que fue preocupacioén del constituyente institucionalizar los periodos de los altos
funcionarios del Estado, y no solo los de eleccion popular, tal y como se observa

del contenido del inicial articulo 8° del proyecto 01 de este Acto Legislativo

Que la reduccion de que fue objeto el inicial articulo 8° del proyecto de Acto
Legislativo, en cuanto quedd Unicamente aludiendo a “cargos de eleccién”, con
supresion de la Fiscalia General de la Nacion, Organismos de Control, etc.,
obedeci6 a la simplificacién de su redaccion, mas no asi a un propdsito de excluir

a los que no aparecen mencionados de manera expresa.

Concluye que prueba de ello es la expedicion meses mas tarde de la Ley 938 de
2004 que, en su articulo 9°, establece que el Fiscal General de la Nacién es

elegido para un periodo institucional de cuatro afios.

8. DE LA DECISION.-

8.1. Cuestién Previa.-

La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial que representa a la Corte
Suprema de Justicia propone en las contestaciones a las demandas radicadas con
los nimeros 2012-00019 y 2012-00021, como excepcidn, la ausencia de causa
petendi para demandar de conformidad con los argumentos juridicos de esta
defensa, que radica en considerar que el periodo por el que se eligié al doctor



Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacién es institucional y
finaliza el 31 de julio de 2013. Alega que en este entendido no existe razon
fundamentada para pedir la declaratoria de nulidad parcial del acto de eleccion

gue se acusa.

Comogquiera que este argumento pertenece al fondo del problema juridico y que
por ende no corresponde a una razén que impida el surgimiento de la pretension,
tal alegacién no constituye, en realidad, un medio exceptivo y, por esta razén, la

Sala la declarara no probada.

8.2. Cuestion de Fondo.-

Fundada en el andlisis y en la valoracion del anterior recorrido por los
antecedentes constitucionales que informaron la expedicién tanto del articulo 249
de la Carta como del paragrafo del 125 ibidem, este ultimo fruto de la reforma
politica 01 de 2003; y de los precedentes jurisprudenciales existentes sobre el
punto en debate; en aplicacion de los principios axiologicos que rigen la garantia
del derecho fundamental a participar en el ejercicio del poder politico que esta
inmerso en toda eleccién, y acorde con las reglas de la hermenéutica sobre la
prelacién de normas, segun sea su caracter, la Sala Plena concluye en el caso

concreto, lo siguiente:

e El acta de la sesion del 22 de marzo de 2012 que registra la eleccion que
produjo la Corte Suprema de Justicia y que recayo en el doctor Eduardo
Montealegre L. como Fiscal General de la Nacion, confirmada el 26 del
mismo mes y afio, requiere determinacion en tanto no sefala en expreso
cuando inicia y cuando culmina el periodo asignado para que el elegido
desempeiie la funcién publica, elemento indispensable de dicho acto en el
presente caso, debido a que se trata de una eleccion que esta sujeta a
periodo fijo y cuya regulacion al respecto en el ordenamiento juridico, no es

univoca.

e El articulo 249 de la Carta Politica es perentorio en establecer que el Fiscal
General de la Nacion se elige para un periodo de 4 afos. EI mandato
Superior impone que no es juridicamente posible que cuando se ejerce la

facultad nominadora para proveer el cargo de su titular en propiedad, la



eleccion se haga por un periodo con duracion diferente a 4 afios contados

desde la posesion.

En la sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996 ya la Corte Constitucional
determind, al realizar el estudio previo de constitucionalidad del proyecto de
Ley Estatutaria de la Administracidon de Justicia, que era inexequible el
inciso que se encontraba consagrado en el original articulo 29 de ese
proyecto, con el siguiente tenor: “En caso de falta absoluta del Fiscal antes
de la terminacion del periodo, quien sea designado en su remplazo lo sera

para terminar el periodo”.

El paragrafo del articulo 125 Superior, en lo que concierne al punto en
debate, no es norma especial sino disposicion de caracter general que se
dictd en el escenario de una reforma politica de matiz eminentemente
electoral. Por lo tanto, no es aplicable cuando hay regulacién especifica
para esta eleccion, la del Fiscal General de la Nacién, que es cabeza de
este organismo y, funcionalmente, esta adscrito a la Rama Jurisdiccional
del poder publico, servidor estatal que, como los Magistrados de las Altas
Cortes, tiene un periodo fijo e individual.

Como lo ha precisado la Corte Constitucional la calificacién de institucional
de un periodo de eleccion tiene alcance juridico siempre que sefiale en
concreto cual es el espacio temporal que abarca: la fecha de iniciacion y la

de terminacion.

Tal es el caso del periodo de la eleccion del Registrador Nacional del
Estado Civil y de los miembros del Consejo Nacional Electoral, que tienen
fijado en especifico la temporalidad del desempefio de la funciéon publica
asignada. De ello si se ocupé la reforma politica 01 de 2003 al establecer
en el paragrafo transitorio del articulo 15 de dicha reforma que: “El periodo
de los actuales miembros del Consejo Nacional Electoral y del Registrador
Nacional del Estado Civil ira hasta el afio 2006. La siguiente elecciéon de
unos y de otro se hara de conformidad con lo dispuesto en el presente Acto
Legislativo”. Lo propio no aconteci6 respecto del periodo del Fiscal General
de la Nacion, en razon a la unidad de materia sobre temas politicos -

electorales no atinentes por tanto a la rama judicial, que caracterizd esta



reforma, y atendiendo también al principio de consecutividad tal y como se
destaca en los analisis que se llevaron a cabo durante el debate para su
aprobacion, en especial, en la etapa de conciliacién del proyecto de Acto
Legislativo.

La duracion del desempefio de un cargo publica es aspecto que siempre
pertenece a la institucion estatal, pues se consagra en funcion de la mision
del Organismo o Entidad publica. Por tal sentido, no pertenece al servidor

estatal.

A las voces del articulo 40 de la Carta Politica, la eleccién de un empleo
publico de esta naturaleza materializa el derecho a participar en la
conformacién y en el ejercicio del poder politico, derecho que es de caracter
fundamental. Es garantia para el goce con plenitud de este derecho, que a
guien se elija en propiedad en cargo de periodo fijo, ejerza la funcion estatal

conferida, conociendo en precision la duracion de su desempefio.

La certeza y la seguridad en este sentido le representa al elegido primordial
transcendencia, pues es determinante en la aceptacion de la postulacién, a

la vez que se traduce en aspecto esencial para planificar su gestion.

La independencia y la autonomia como atributos sine-qua- non de la
actividad judicial, que es servicio publico permanente, exigen que el Fiscal
General de la Nacién, perteneciente funcionalmente a la Rama
Jurisdiccional del Poder Publico, cuando se elige en propiedad, inicie como
titular su periodo de 4 afios a partir de la posesion. Esto asegura que

desarrolle la politica institucional que proyecto6 para esta duracion.

El articulo 9° de la Ley 938 de 2004 -Organica de la Fiscalia General de la
Nacién- que califica de institucional el periodo de 4 afos del Fiscal General
de la Nacion, sin precisar el significado de tal caracter ni especificar la fecha
de iniciacion y de terminacién de éste, requiere, como elemento esencial de
tal cargo publico de periodo fijo, armonizarse para su precision y su ajuste a
la Carta Politica, con el inciso 2° del articulo 249 Superior, en conexidad
con los articulos 29 y 130 de la Ley 270 de 1996, Estatuaria de la
Administracion de Justicia.



Estos razonamientos imponen que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado declare que la expresion “por el periodo constitucional y
legal que le corresponda”, contenida en el acta de 22 de marzo de 2012, donde
consta la eleccién que cumplié la Corte Suprema de Justicia, esta ajustada a
derecho, en el entendido que el periodo del Fiscal General de la Nacion doctor
Eduardo Montealegre Lynett, elegido en propiedad, es de 4 afios contados a
partir de su posesion. Con esta precision se adiciona el acta electoral, acorde
con lo antes explicado.

En consecuencia, deben denegarse las suplicas de las demandas 2012-00027 y
2012-00028, en tanto que en ambas sus pretensiones apuntan a que ante el vicio
de nulidad parcial que alegan afecta el acto de eleccion, el juez electoral deba
adicionarlo en el sentido de precisar que el doctor Montealegre Lynett fue elegido
para desempefiar la funcion de Fiscal General de la Nacién por el lapso que falta
para completar cuatro afios que se cuentan a partir del 1° de agosto de 2009, o en
su defecto, desde cuando hizo dejacion de su cargo la doctora Viviane Morales

Hoyos, censura que no resulté probada.

Finalmente, se aceptara la renuncia del doctor Marco Antonio Gnecco Vieda como
apoderado judicial de la Corte Suprema de Justicia - Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, en la demanda 2012-00021, en los términos del memorial
visible a folio 392 del expediente 2012-00027.

Los Consejeros de Estado doctores Olga Mélida Valle de la Hoz y Mauricio
Fajado Gomez participaron en la definicion de este proceso, mas no asi en la

decision sobre los impedimentos que ellos plantearon.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA
PRIMERO: DECLARAR INFUNDADOS los impedimentos que para participar en

la decision de este proceso (acumulado), manifestaron los Consejeros de Estado
doctores Olga M. Valle de la Hoz y Mauricio Fajardo Gémez, y FUNDADO el



impedimento que presentd el Consejero de Estado doctor Marco Antonio Velilla

Moreno.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de ausencia de causa petendi
gque en los procesos Nos. 2012-00019 y 2012-00021 propuso la Direccion

Ejecutiva de Administracion Judicial.

TERCERO: DECLARAR AJUSTADA A DERECHO la expresion “por el periodo
constitucional y legal que le corresponda”, que contiene el acta de la sesion
del 22 de marzo de 2012 de la Corte Suprema de Justicia, en el entendido que el
periodo por el cual eligié en propiedad como Fiscal General de la Nacién al doctor
Eduardo Montealegre Lynett, es de 4 afios que se cuentan a partir de su
posesion. Este sefialamiento adiciona con tal precision, el acta electoral. Todo

ello de conformidad con lo explicado en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: NEGAR las suplicas de las demandas 2012-00027 y 2012-00028.
QUINTO: ACEPTAR la renuncia del doctor Marco Antonio Gnecco Vieda como
apoderado judicial de la Corte Suprema de Justicia - Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial en el proceso 2012-00021.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

ALFONSO VARGAS RINCON

Presidente
SUSANA BUITRAGO VALENCIA VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA
HERNAN ANDRADE RINCON GERARDO ARENAS
MONSALVE

Aclaro voto
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ACLARACION DE VOTO

Consejero: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, 14 de mayo de 2013

Sea lo primero sefialar que comparto plenamente la decision adoptada por la
mayoria de la Sala Plena en sentencia del 16 de abril de 2013, la cual no podia
ser diferente frente a la situacién factica demostrada, en cuanto que, debid
declararse la nulidad parcial del acto complejo mediante el cual la Corte Suprema
de Justicia, dispuso la eleccion del sefior Fiscal General de la Nacién, para en su
lugar, adicionar el acta electoral, en el entendido, como se dijo de manera
expresa en la parte resolutiva de la sentencia, que el periodo por el cual la Corte
Suprema de Justicia, eligid en propiedad como Fiscal General de la Nacion al
doctor Eduardo Montealegre Lynett, es de 4 afios que se cuentan a partir de su

posesion.

No obstante compartir en su esencia la decision adoptada, me permito de manera
respetuosa, como lo manifesté en su oportunidad, efectuar algunas precisiones en
punto a un aspecto que debid considerarse en el fallo, pero que en nada afecta la

decision.

El criterio de interpretacion adoptado por esta Corporacion parte de un analisis
histérico, con el propédsito de desentraiiar el espiritu del Constituyente respecto de
la institucion de la Fiscalia General de la Nacion. De dicho analisis se concluy6
gue de los registros que existen se puede inferir que durante la exposicién de
motivos de las ponencias 0 en los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente, no existid discusion respecto de la cualificacion del periodo del

Fiscal General de la Nacion.

El articulo 249 de la Constitucion Politica sefiala de manera expresa que el Fiscal
General de la Nacion “sera elegido para un periodo de cuatro afos..”, sin calificar

dicho periodo como institucional o personal.

Para Sala Plena, luego del analisis de los antecedentes constitucionales que
dieron origen tanto al articulo 249 de la Constitucion Politica, como del paragrafo

del articulo 125 ibidem, con ocasion de la reforma politica 01 de 2003, asi como



de los precedentes jurisprudenciales existentes sobre el punto objeto de debate en
el presente proceso, la interpretacién del mencionado articulo 249 “impone que no
es juridicamente posible que cuando se ejerce la facultad nominadora para
proveer el cargo de su titular en propiedad, la eleccién se haga por un periodo con

duracion diferente a 4 afios contados desde la posesion”.

La Corte Constitucional en sentencia C-822 de 31 de agosto de 2004 al referirse a
la nocién de periodo, precis6 la existencia de dos tipos: “los objetivos o
institucionales y los subjetivos o personales”. Se indicé que, mientras que en el
institucional el reemplazo es elegido por el resto de periodo, en otras palabras, por
el lapso que le faltaba a su antecesor, en los casos del subjetivo o personal, cada
elegido o designado se vincula al servicio para todo el periodo que, en cada caso,

sefale la Constitucion o la Ley.

En criterio de la Sala Plena, que igualmente comparto, la Ley califica de
institucional el periodo de cuatro (4) afios del Fiscal General de la Nacion, sin
precisar el significado de tal caracter, por lo cual, esta norma debe armonizarse
“para su precision y ajuste a la Carta Politica, con el inciso 2 del articulo 249
Superior, en conexidad con los articulos 29 y 130 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia.”.

Precisamente por lo anterior, considero que la expresion “institucional” contenida
en el articulo 9 de la Ley 938 de 2004, es incompatible con la interpretacién que la
Sala ha efectuado sobre el articulo 249 de la Constitucion Politica, por lo cual,
dicha expresion ha debido inaplicarse, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4o0.

de la Constitucion.

La expresion se torna inconstitucional, en primer lugar, porque introduce un
calificativo que el articulo 249 de la C.P. no contiene, y en segundo lugar, porque
el mismo contraviene el espiritu del mandato constitucional, pues, de acuerdo con
la interpretacion con los antecedentes de la norma, el periodo del Fiscal es
individual, lo que quiere decir, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, y la tesis que aqui reitera la Sala, se debe contar a partir de
cuando el Fiscal elegido tome posesion del cargo, sin importar si su antecesor
completé o no el periodo de cuatro afios sefialados en la Carta. No de otra forma

podria cumplirse con la mision atribuida constitucionalmente a la institucion.



De atribuir efectos y aplicar la expresion contenida en el articulo 9 de la Ley 938
de 2004, la interpretacion del calificativo “institucional”, no podria ser otra diferente
a la que le dio la Corte Constitucional en sentencia C-822 de 2004, cuando sefialé
gue cuando se hace alusién al periodo institucional, debe entenderse que el
remplazo o el elegido lo es por el resto del periodo que le faltare a su antecesor,
interpretacién que, como se ha visto no se ajusta al articulo 249 de la C.P., bajo la

tesis que en el presente caso ha expuesto la Sala.

El articulo 249, inciso segundo, de la C.P. fij6 en forma perentoria el periodo del
Fiscal General de la Nacion, en cuatro (4) afos, sin condicionamiento alguno,
como si lo hace el articulo 9 de la Ley 938 de 2004 al sefialar que el periodo es
“institucional”, por lo cual dicha expresién, en mi criterio es contraria al precepto
constitucional, razén por la que resultaba procedente aplicar frente a dicha

expresion, la excepcion de inconstitucionalidad.

Este criterio, por otra parte, permite entender la postura que en su momento tuvo
la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, la cual, en su funcién
consultiva, estimé que los términos de la Ley 938 no daban a esa Sala margen
interpretativo distinto al que sefiala su texto. En contraste, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en su papel de juez, estd plenamente facultada para
dar aplicacion al articulo 4 de la Constitucion Politica y declarar que las
expresiones que en la mencionada Ley aluden al periodo “institucional” del Fiscal

General, son claramente contrarias a la Carta.

Como la sentencia no declaré esa excepcion de inconstitucionalidad sino que dio

una interpretacion diferente a las expresiones de la Ley 938 de 2004, aclaro mi

voto exclusivamente por ese aspecto de la decision que, por lo demas, comparto

plenamente.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

GERARDO ARENAS MONSALVE
Consejero

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO



Consejera: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Aunqgue debo destacar de antemano que comparto la decisién, esto es, la parte
resolutiva del fallo, debo manifestar, de manera respetuosa, mi desacuerdo en lo
gue concierne a los siguientes aspectos de orden sustantivo y procesal que a
continuacién expongo.

1. La Sala Plena desconocio6 el precedente jurisprudencial fijado en el Auto
de 11 de septiembre de 20124 mediante el cual unificé su posicién en
relacion con la acumulacién de procesos y sobre la figura del agotamiento
de jurisdiccidn

Sea lo primero recordar que, mediante Auto fechado 11 de septiembre de 2012,
la Sala Plena resolvio unificar su jurisprudencia en materia de acumulacion de
acciones publicas y la figura del agotamiento de jurisdiccion. Para tales efectos,
destacé la importancia que adquiere adoptar un enfoque unificado sobre la materia
y las consecuencias que de ahi se derivan. Recordd que, si se efectuaba un
recuento historico, pronto se podia constatar que la Seccion Tercera inicialmente
aceptdé la procedencia de “acumular procesos de accion popular que se
promovieran por los mismos hechos y para la defensa de los mismos derechos
colectivos: v.gr. auto del 22 de noviembre de 2001, rad. 2001-9218-01, AP-270..
Mas adelante sefial6 como esa misma Seccion abandon6 su postura inicial y
resolvié aplicar la figura del agotamiento de jurisdicciéon®.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 11 de
septiembre de 2012, Rad. No. 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP), CP. Susana
Buitrago Valencia S.V. presentado conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz del
Castillo y por el Consejero Danilo Rojas Betancourth.

5 La Sala Plena ilustré estas dos perspectivas de la manera que a continuacion se cita:
“En el siguiente extracto de la providencia del 23 de julio de 2007 de la Seccion Tercera
se recogen estas dos posturas: (...) la diferencia entre el agotamiento de jurisdiccion y la
cosa juzgada, radica en que con el primero se busca evitar un desgaste de la
administracion de justicia, de tal suerte que ante la existencia de dos procesos en curso,
que versan sobre hechos, objeto y causa similares, el juez debe establecer cual de ellos
agoto la jurisdiccion y, para ello, debe constatar en qué procedimiento fue notificada
primero la demanda a los demandados, pues es a partir de dicho momento que se habla
propiamente de la existencia del proceso como tal, en tanto en dicho instante se traba la
Litis. Ahora bien, en la cosa juzgada, el operador judicial constata que un proceso sobre
los mismos o similares hechos, objeto y causa ya fue fallado por la jurisdiccion, situacion
que lo lleva a declarar, en la sentencia, la imposibilidad de acceder a las pretensiones,
puesto que el asunto ya fue ventilado y decidido ante los 6rganos jurisdiccionales
respectivos’. // Por su parte, la Seccién Primera del Consejo de Estado ha considerado
que las acciones populares si pueden acumularse, pues por remision expresa del articulo
44 de la Ley 472 de 1998, resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 145 del C.C.A., el
cual dispone que en todos los procesos contencioso administrativos procedera la
acumulacion de pretensiones en la forma establecida en el Codigo de Procedimiento Civil,
asi como la acumulacién de procesos a instancia de cualquiera de las partes o de oficio,
en los casos establecidos por el mismo cddigo; y por tal razén no aplica la figura del
agotamiento de jurisdiccion (providencia del 22 de abril de 2009, radicados acumulados
16001-23-31-000-2004-00080-01; 2004-00414, 2004-03319, y 2005-02012, MP. Marco
Antonio Velilla Moreno; del 28 de abril de 2011, rad. 2005-01190-01, MP. Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez, y del 11 de agosto de 2011, rad. 2002-01685-01, MP. Maria Claudia
Rojas Lasso)”.



Luego de mencionar que la creacién jurisprudencial no ha sido un fenémeno
extrafio en el &mbito de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, recordo
la Sala Plena que la Seccion Quinta en un Auto fechado 18 de octubre de 1986,
tras negar la acumulacion de dos procesos electorales “por tener la misma causa
petendi e idénticas peticiones, expresé que cuando los particulares acuden al juez
para que haga operar el servicio de justicia a un caso concreto, con la puesta en
marcha del respectivo proceso que se promueva se agota la jurisdiccion frente a
dicho asunto o controversia’.

En consonancia con lo establecido por la Seccién Quinta, encontré la Sala, en
la oportunidad traida a colacién, que activar la jurisdiccion con miras a llevar, ante
la misma, igual reclamo o la proteccion de los mismos derechos no podia
calificarse como un ejercicio racional de la accion, tanto mas cuanto la pretension
tenia que ver con “la preservacion de la legalidad en abstracto afectada por causa
idéntica’. Asi las cosas, sostuvo la Sala: “el proceso que se inicie con
posterioridad a otro que ya se encuentra en curso y que Se instauré por los
mismos hechos y derechos esta viciado de nulidad ‘por agotamiento de
Jurisdiccion”.

En relacibn con las acciones populares manifestdé que, acorde con lo
establecido por el articulo 5° de la Ley 472 de 1998, segun el cual las acciones
populares se tramitaran observando los principios de economia, celeridad y
eficacia, lo correcto tenia que ver con la negacion de la acumulacion “de una
nueva demanda cuando se trate del mismo reclamo de protecciéon fundado en
igual situacion factica a la que inspir6 la instauracion de un proceso que ya esta en
curso, descansa en los parametros de celeridad, eficacia y de economia procesal,
en tanto propende por racionalizar la justicia en demandas de accion popular que
se refieran a los mismos hechos, objeto y causa, dirigidas contra igual
demandado”.

Dijo la Sala que la garantia de acceso a la administracion de justicia se obtenia
una vez admitida la primera demanda, pues el control judicial ejercido sobre la
actividad o la omision de la autoridad publica y/o del particular en relacion con la
proteccion de los derechos colectivos que se estimaron amenazados de
vulneracion o fueron efectivamente desconocidos, es el mismo y los hechos
demandados también lo son®. Con sustento en lo hasta aca resefiado la Sala

6 Sobre este extremo afirmé la Sala Plena: “El actor popular que demanda lo que otra
persona ya trajo a la justicia, es decir ‘que repite’ lo ya ‘denunciado’, bien puede
constituirse en coadyuvante de ese primer proceso en tramite. Porque carece de sentido
logico y no consulta la racionalizacion de recursos integralmente considerados que implica
la tramitacién de un proceso, ni consulta el principio de eficacia que también rige la
funcién judicial, el que paralela y simultaneamente se adelante hasta cierta etapa un
nuevo proceso, otro proceso, siendo que deriva de una demanda popular que se funda en
los mismos hechos, contra el mismo demandado y que aspira a amparar iguales derechos
de naturaleza colectiva, y que si el primero va mas avanzado, deba esperar a que los
demas se hallen en la misma etapa para poderlos acumular al inicial. // Como se sabe, en
estas acciones cualquier persona en defensa del derecho ‘difuso’, denominado asi por la
doctrina por ser el que no se radica en especifico en nadie, sino que pertenece a todos,
esta habilitado para promover esta accion que, por tanto, no tiene exigencia de
legitimacién en la causa por activa, mas que el ser persona. Esta accion o mecanismo



Plena unificd su postura, destacando la necesidad de que la funcién judicial fuera
regida por los principios de celeridad y de eficacia, de suerte que “cuando se esté
ante demandas de accion popular en las cuales se persiga igual causa petendi,
basada en los mismos hechos, y contra igual demandado, lo que procede es dar
aplicacion a la figura del agotamiento de jurisdiccion”.

Si bien es cierto respecto de la decision adoptada en el Auto comentado
exterioricé mi desacuerdo, motivo por el cual salvé voto —salvamento a cuya
lectura ahora remito—’, considero y, lo he manifestado en repetidas ocasiones, que
una vez adoptada por mayoria la decision de unificacion, ésta se convierte en
precedente y debe ser acatada incluso por parte de quienes no estuvieron
conformes con ella, lo que, desde luego, no significa abstenerse de “exteriorizar de
manera clara, precisa y completa los motivos de disenso, bien a la manera de
aclaracién o en la forma de salvamento de voto”. Y ello “aun si se trata de una
providencia encaminada a unificar jurisprudencia sobre un punto de derecho
especifico por quienes estuvieron en desacuerdo”®. Es que como lo he recordado
en varias oportunidades®:

“le]l contenido de las providencias judiciales que se convierten en precedente
de obligatorio cumplimiento y, con sustento en las cuales se unifica
jurisprudencia, adquiere... importancia capital, pues ellas fijan la doctrina que se
debe observar forzosamente en posteriores procesos en los que se decidan
casos iguales o similares. // Son varias las ventajas que suelen conectarse con
la técnica de la unificacion jurisprudencial. Si todos los demas jueces deben
sequir la providencia por medio de la cual se fij6 mayoritariamente una posicion

judicial de proteccion de derechos colectivos, se insiste, no opera por la amenaza o la
lesion de un derecho subjetivo. // El proceso de accién popular no consiste en estricto
sentido en una controversia con presencia de ‘partes’ opuestas entre si y donde exista
litis’. Es mas un reclamo de proteccion para la garantia de derechos colectivos cuya
existencia no es materia de debate, lo que discute el actor popular es que dichos
derechos estan siendo amenazados o vulnerados por la accionada”.,

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 11 de
septiembre de 2012, Rad. No. 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP), CP. Susana
Buitrago Valencia S.V. presentado conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz del
Castillo y por el Consejero Danilo Rojas Betancourth.

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Tercera—, Auto
de 27 de septiembre de 2012, Rad. No. 08001233100020080055701 (44.541), CP.
Enrique Gil Botero. S. V. presentado conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz
del Castillo y por el Consejero Danilo Rojas Betancourth. Actor: Robert Enrique Zamora
Zapata y otros. Demandado: Nacion — Fiscalia General de la Nacion y otros Asunto:
Accibén de reparacion directa. Mediante el mencionado Auto de septiembre 27 de 2012, la
Seccién unificé su jurisprudencia en relacién con la participacion de los agentes del
Ministerio Publico en el marco de procesos contencioso administrativos y, mas
concretamente, acerca de los alcances de su facultad de impugnar las decisiones que en
tales procesos recaigan.

9 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 11 de
septiembre de 2012, Rad. No. 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP), CP. Susana
Buitrago Valencia S.V. presentado conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz del
Castillo y por el Consejero Danilo Rojas Betancourth; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo —Secciéon Tercera—, Auto de 27 de septiembre de 2012, Rad.
No. 08001233100020080055701 (44.541), CP. Enrique Gil Botero. S. V. presentado
conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo y por el Consejero Danilo
Rojas Betancourth.



unificada en relacion con un especifico aspecto juridico y no pueden apartarse
de lo en ella resuelto, a menos que ofrezcan en las motivaciones de sus
decisiones suficientes razones de peso que lo justifiquen, se contribuye a
generar sequridad juridica y se propicia el logro de la paz social. Asi las
decisiones no sean perfectas e incluso pueda darseles el calificativo de
incorrectas, injustas o tefiidas de las preferencias ideologicas de quienes las
elaboran, ayudan a zanjar discusiones que, de ofra manera, serian
interminables, brindando garantia de estabilidad y de confianza. // Pero ello no
es todo. La idea que le subyace a la unificacion jurisprudencial tiene otros
beneficios. Genera la posibilidad de conferir un trato igual. Las personas que se
hallan en las mismas circunstancias en la que se encontraban quienes fueron
cobijados por la decision que ha de ser observada obligatoriamente por los
demas integrantes de la jurisdiccion, saben de antemano como se decidira su
caso, en consecuencia, la unificacion de jurisprudencia no solo impide tratos
desiguales, sino que afianza la predictibilidad del derecho. Adicionalmente,
reduce los tiempos de decision y disminuye sus costos, por lo que se convierte
en un vehiculo para obtener la realizacion de los principios de eficacia y de
economia procesal. // En general, pueden enumerarse las siguientes ventajas
de la unificacion jurisprudencial: i) afianzar la seguridad juridica y la paz social;
ii) asegurar la igualdad y uniformidad en la aplicacion del derecho; iii) disminuir
la litigiosidad; iv) servir de orientacion cuando se trate de fijar el sentido y
alcance del derecho aplicable y, en tal medida, restringir la discrecionalidad de
las autoridades judiciales y v) contribuir a aumentar la legitimidad del poder
judicial’.

En el presente caso, salta a la vista que no se observd el precedente de
unificacién jurisprudencial, pues se tramitaron cuatro acciones de nulidad electoral
gue contemplaban igual reclamo y la proteccién de los mismos derechos?, motivo
por el cual ha debido aplicarse el precedente en el sentido de declarar que, con la
primera accién de nulidad electoral presentada en el tiempo, operd el fenébmeno
del agotamiento de jurisdiccion y los demas actores han debido obrar como
coadyuvantes de la misma.

Que esto no haya sucedido de esa manera resulta tanto mas sorprendente
cuanto el criterio de unificacion adoptado en Auto de 11 de septiembre de 2012 se
extrajo, precisamente, de la jurisprudencia sentada por la Seccion Quinta y
entonces lo que parece es que la sentencia de 18 de octubre de 1986, utilizada
como modelo para la unificacién jurisprudencial, no era tal, pues, como la
magistrada ponente lo expresé en la Sala, en las acciones electorales hay una
etapa de acumulacién cuando existen varias demandas sobre el mismo hecho, de
donde no cabe sino reiterar los fundamentos del salvamento de voto presentado
en aquella oportunidad y lamentar que la Sala Plena, en lo que toca con una
supuesta jurisprudencia de la Seccion Quinta, haya sido inducida a error.

0 En los antecedentes del fallo se lee claramente: “Se presentaron en total 4 demandas,
todas dirigidas a solicitar la nulidad parcial de los actos administrativos de leccién y de
confirmacién del doctor Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacién,
expedidos por la Corte Suprema de Justicia en los dias 22 y 26 de marzo de 2012,
respectivamente// La acumulacioén se decreté por auto de 4 de octubre de 2012, proferido
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado’.



De esta manera estimo que los principios de transparencia, consistencia,
coherencia, confianza y seguridad juridica han quedado seriamente lesionados. A
lo anterior se suma que, en aras de hacer valer un precedente inexistente de la
Seccion Quinta, se introdujo un recorte significativo e injustificado de la proteccién
qgue, por via constitucional y legal, se le confiere a las acciones populares en
nuestro pais, como fue expuesto en aquella oportunidad**.

2) El impedimento es una figura legal sobre la que debe resolverse con total
seriedad y en Auto separado

En el sub lite formularon impedimento para conocer y decidir el proceso de
nulidad electoral acumulado los Consejeros Olga Mélida Valle de De la Hoz,
Mauricio Fajardo Gomez y Marco Antonio Velilla Moreno. Consideraron que
estaban incursos en la causal primera del articulo 150 del C.P.C. En el caso del
Consejero Mauricio Fajardo y en el de la Consejera Valle de De la Hoz por cuanto
‘aunque sin su intervencion tienen un sobrino y un sobrino-nieto respectivamente,
que trabajan en la actualidad en la Fiscalia General de la Nacion”. En el caso del
Consejero Velilla, pues “demandé en accion de reparacion a la Nacion en razén a
que durante trece meses hizo parte de la terna para ser elegido Fiscal General de
la Nacion y ésta fue revocada”.

Encuentro que la discusion que tuvo lugar respecto de los impedimentos
presentados por los magistrados Valle de De la Hoz y Fajardo GOmez no fue seria,
en cuanto alude a que no podia aceptarse los impedimentos formulados respecto
de la causal primera, pues esta de ordinario se utiliza por elegancia, al igual que
para evitar suspicacias. De donde, salvo que se explique con detenimiento en qué
consiste el interés, no responderia en realidad a un impedimento. Sobre el punto
se sostuvo, por parte de uno de los intervinientes, en relacién con el impedimento
formulado por él mismo, en un asunto que al parecer de algunos integrantes de la
Sala constituia precedente:

“vyo creo que es una acto de cortesia, de elegancia en el trafico de la
normalidad, para que la Sala (sic.) realmente de delicadeza, para que la Sala
precisamente decida no aceptar y eso fue lo que yo hice, pero la Sala me lo
acepto, entonces yo no iba a venir a decirles cuando me convocaron —no, yo
me muero de ganas por participar— no, simplemente si la Sala en su sabiduria
considero que no era bueno, pues yo lo acepté pero realmente en esos eventos
desde el punto de vista mio, frente a una situacion objetiva que se pone de
presente, la Sala debe realmente ver que por el talante, la esencia y las virtudes
que ha destacado (...) del juez, realmente no se le debe aceptar, gracias serior
Presidente™?.

Otro Consejero expreso:

“es que la causal de impedimento no esta montada sobre el hecho de tener
un pariente trabajando en alguna parte, la causal esta montada es (sic.)
sobre el interés que el juez o el pariente pueda tener en el asunto, por eso,
el juez o el pariente, yo me pregunto ¢el doctor Fajardo tendra interés en

" Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 11 de
septiembre de 2012, Rad. No. 41001-33-31-004-2009-00030-01(AP), CP. Susana
Buitrago Valencia S.V. presentado conjuntamente por la Consejera Stella Conto Diaz del
Castillo y por el Consejero Danilo Rojas Betancourth.

2 Transcripcion Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sesién del 16 de abril de
2013, p. 12.



que el doctor Montealegre permanezca 4 afios o solo un mes mas, o 2, en
la Fiscalia? Yo no lo entiendo manifestado por él en ese sentido, por lo
menos no con lo que se plantea en el proyecto, ;sera que el sobrino tiene
interés en que el doctor Montealegre dure ahi 4 afios 0 2 meses? tampoco
veo que esté expuesto en el proyecto, de manera tal que el impedimento
como tal no lo veo configurado, de pronto al manifestar el impedimento se
hubiera dicho —oiga es que si la cosa sale mal para el sefior Fiscal, corre
peligro el puesto de mi sobrino, entonces yo mejor no me meto, uno diria
pues hasta si, mejor no armar problemas familiares y dejar al pobre
muchacho sin el puesto, en una decision que en un sentido x o y se tome
aca, es que ese no es el caso, es que lo que estamos discutiendo es, oiga
como esta alla el sobrino, aceptemos el impedimento si 0 no, ese no es el
problema, el problema es el interés que pueda tener y quien es el
interesado aqui, pues el doctor Montealegre quien es al que le interesa
quedarse 1 mes o 4 arios, ahi nadie mas tiene interés hasta donde yo
vislumbro, ahora yo comparto con (...) que uno por elegancia uno puede
(sic.) aceptar a veces algun tipo de impedimento, a veces uno no se ve
compelido ni siquiera por elegancia hacerlo (sic.)"3.

Y también se sostuvo:

“Si, muchas gracias Presidente, yo vuelvo a insistir y es lo que ha dicho
(...), una cosa es que por elegancia, como dice (...), yo diga hombre tengo
un sobrino en la Fiscalia, perfecto, pero otra cosa es que diga, tengo interés
porque tengo un sobrino que es Vicefiscal, eso es otra cosa, pero si yo
hago el impedimento so6lo sobre el parentesco por elegancia juris, pues no
hay ningun problema, es que eso no es causal de impedimento, pero si yo
formulo ese impedimento sobre la base, no sé cual, no sé el articulo, que
dice que hay un interés, manifiesto que tengo interés porque es una
persona dentro de la Fiscalia, pues ya la causal se vuelve subjetiva,
averiguar si es que el sobrino es Fiscal, Vicefiscal, Director del CTI o
Viceprocurador, etc., que cualquier cosa que dependiendo del objeto del
proceso que se tramite pero realmente alli si yo digo que tengo un interes,
es porque tengo una causal objetiva, pero si digo simplemente y
llanamente, es que tengo un pariente, pues eso no constituye causal y
evidentemente por elegancia juris eso no se debe aceptar, hay que revisar,
por eso comparto lo que (...) ha manifestado aqui, comparto su
preocupacion de que existen diferentes posiciones en las Secciones, en la
Seccioén Primera, Segunda y que con base en el articulo 270 si debe de
haber un precedente, para ver como nos atenemos en las Secciones, en
cada una de las Secciones para declararnos impedidos o no, en el
entendimiento de que esa causal de interés pues (sic.) debe expresarse por
unas razones cuando haya parentesco o no o simplemente decir que hay
interés, etc., eftc., etc., pero la preocupacion del (...) pues es valida y yo
comparto que si se tiene que hacer un auto hoy, independientemente de
este proceso para fijar un criterio que sea el precedente, pues que se haga,
gracias Presidente™4,

Una magistrada intervino para sostener:

“Gracias Presidente, pues yo recuerdo que cuando el impedimento del (...)
yo salve (sic.) voto porque yo no estaba de acuerdo, con que se lo

3 Ibid., p. 13.
4 Ibid. p.p. 14-15.



declararan fundado, esto para decir que pues para mi la norma, tiene toda
la razon el (...) cuando dijo en su exposicion, que uno normalmente, no
hablemos de elegancia, lo que pasa es que uno por curarse en salud, si uno
tiene un nieto por allda uno dice bueno yo me voy a declarar impedido
porque después me meten en el problema, de todas formas yo si tengo que
tener una transparencia en ese sentido eso no es solamente lo que decia
(...) ahora, porque no es solamente tener un pariente, mi nieto alla, pero mi
nieto es el que reparte los tintos, entonces por lo menos yo tengo la
transparencia de decir: mire es que el cargo es tal porque a nosotros es a
quien le toca analizar (sic.), si existe o no un interés, eso, no solamente
porque manifesté que tengo un nieto alla que es el que sirve los tintos,
entonces tiene en alguna forma nosotros saber (sic.) si realmente porque es
que la causal es esa, la causal no es tener el pariente, la causal es tener un
esto (sic.) y no es que alla en el fondo me quede que si que tengo el interés
pero no lo voy a decir, por lo menos tengo que decirle, el cargo es este,
entonces un chino que esta ganandose 200 mil pesos, entonces si quitan al
Fiscal se quedan sin puesto (sic.), entonces no tampoco es eso, eso seria
una cuestion de cada caso, esto no es de precedente, esto es de cada caso
que hay que analizar, entonces yo queria preguntarle a la doctora Susana
exactamente por ejemplo a la (...) al (...) si manifestaron el interés o
simplemente hicieron referencia a la norma porque eso es lo que tenemos
que aclarar si realmente ellos dijeron —es que realmente tenemos interés— o
simplemente dijeron —no, estoy en la causal del articulo tal y tal del Cédigo,
entonces eso seria importante como aclarar”.

Ahora, quien elabora este salvamento sostuvo:

“Gracias sefior Presidente, lo que pasa en realidad es que me sorprenden
muchas cosas que estoy oyendo aqui, somos jueces, estamos bajo el
imperio de la ley, estamos obligados a trabajar con los ojos vendados y con
los oidos tapados, hay unas normas que nos formulan unos impedimentos y
resulta que aqui se afirma —es que nosotros manifestamos el impedimento
por elegancia— no, los jueces no nos separamos de los procesos por
elegancia, los jueces nos separamos de los procesos cuando estamos
impedidos y tenemos que formular impedimentos serios y no importa lo que
diga la gente y no importa lo que diga la prensa, esos son los jueces que
necesita el pais y por eso nos nombraron, entonces de tal manera que, no,
yo formulé el impedimento y resulta que me lo aceptaron y resulta que yo
no tenia interés, después yo no pude decir que no y entonces ahora
estamos diciendo que el doctor Fajardo formulé impedimento simplemente
por elegancia, pues el doctor Fajardo nos esta diciendo que esta incurso en
la causal del articulo 160 numeral 1°, ahora si por costumbre se utiliza que
uno formula impedimentos por elegancia, acabemos con eso, los
impedimentos se formulan porque uno esta impedido y punto, y de lo
contrario yo no me separo del proceso cuando yo tengo pariente pero no
importa porque no tengo interés y puedo ser imparcial, si asi se acostumbra
y lo que ordinariamente pasa es que tenemos que ser elegantes y formular
impedimentos, por si acaso y por lo que pueda suceder para evitar la
maledicencia, esa no es la manera de trabajar los jueces, los impedimentos
se formulan si hay causal y si la causal se cumple la causal se declara por
parte de nosotros a quien nos corresponde analizar, yo no sé lo que ha
dicho la doctora Olga porque en el auto no aparece lo que la doctora Olga
formuld, pero el doctor Fajardo esta diciendo: —tengo un sobrino en la
Fiscalia y estoy incurso en la causal del articulo 160 numera (sic.) 1° y yo
voy al articulo 150 numeral 1° y me encuentro con que dice: tener pariente y



tener interés directo o indirecto ahi esta en la causal, no es que el doctor
Fajardo nos formulé eso fue por elegancia, no, es que los jueces no
trabajamos por elegancia, o estamos impedidos o no, y si nos declaramos
impedidos sin que haya causal de Iimpedimento, pues estamos
incumpliendo nuestro deber, gracias™>.

Uno de los magistrados replico:

“A lo que dice el (...) en relacion con lo que acaba de mencionar, hay que
tener en cuenta que no es una rectificacion de la Sala Plena porque el
impedimento a mi me fue aceptado en la sala de la Seccion Tercera, eso
debe quedar claro, entonces no solo es de Sala Plena y el otfro punto, muy
especifico que no voy a entrar en un debate, si no es un asunto de
elegancia juridica o de la conducta que deben asumir los jueces, si creo
que el juez esta en un contexto de realidad y no en un plano realmente de
idealizacion y en ese entendimiento yo creo que para mi seguira siendo
sano poner de manifiesto situaciones objetivas, por qué, porque como se ha
dicho hay parientes con los que ni siquiera tiene buena relacién, ni los
conoce, ni se habla, y sin embargo yo creo que se debe, frente a esa
situacion objetiva, poner en conocimiento y al margen viene todo el otro
elemento, entonces pues no voy a entrar como en ese juego, entrar en una
discusion de orden lingliistico, de postura [ética] estética o estética (sic.),
porque en términos de [Wittgenstein] Bigestein (sic.), se confunden, porque
siempre en mi caso lo pondré de presente la situacion objetiva para cada
quien (sic.) o el juez de turno decida si lo acepta o no, gracias Presidente™S.

En este orden la ponente, magistrada Buitrago, sostuvo:

“Gracias sefior Presidente, pues ciertamente son interesantes los debates
en torno a la situacion, pero me parece muy inteligente el aporte de una
solucién concreta que da (...), en primer lugar pues que hay suficiente
ilustracion sobre la materia y en segundo lugar que se acoja pues la
posicion que esta plasmada, enriqueciéndola, lo cual acepto de muy buena
gana, porque es valida, creo que podria complementarse, sefialando
ninguno de los impedimentos que se estan proyectando declarar infundados
(sic.), van mas alla de decir o de senalar, mire es que porque tengo un
sobrino, estoy incurso en la causal, pero no explican en que consiste ese
interés directo o indirecto en el cual se tipificaria su caso, simplemente lo
ponen en conocimiento y desafortunadamente aunque tiene razén la
doctora Stella Conto, que los impedimentos deben ser serios y manifestarse
cuando se tenga plena certeza de estar incurso en él, pues la situacion de
tanto ataque por presunta corrupcion ha hecho que el juez se cure en salud,
como dijo (...), y aunque intrinsecamente no lo vea tan preciso y tan claro,
considera que es de mucha mayor ética, decir mire —por si acaso— lo
entenderian estructurado, yo lo pongo de presente aunque ya estoy
diciendo que acojo, sefior Presidente, la proposicion (...) de enriquecerlo
agregandole que los escritos de impedimentos no precisan en qué consiste
el interés directo o indirecto y también agregandole que se acoge y se
ratifica la postura del precedente en el caso de (...), lo cierto es que quiero
referirme minimamente, a que si fuese de verdad que todo impedimento
que se propone, que surge del fuero interno tuviera que aceptarse,
entonces no tendria nada que hacer el juez que le sigue en turno, para

5 Ibid. p.p. 15-16.
6 bid. p. 16.



definir dentro del margen de su autonomia y de discrecionalidad razonable,
si es fundado o no es fundado y lar regla es asumir el conocimiento, no
separarse de él, de otro lado la preocupacion de (...), es valida pero ni en la
misma Corte Constitucional, ni en ningun Tribunal internacional, que esté
dividido por secciones o por salas, sea posible pretender que en todas las
secciones tengan una uniformidad de pensamiento, de postura, sera natural
que aqui en las diferentes secciones se tomen diferentes posiciones porque
esa es la autonomia y la discrecionalidad razonable y proporcional de juez,
ya con el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, los temas
deben tender a eso, mientras tanto es dificil, entonces acepto sefior
Presidente, la propuesta de (...) y discrepo un poco de (...), en cuanto dice
que no hay que decir que rectifica, con relacion al ultimo tema del tercer
canal, porque si bien ahi se dijjo que se conservaba el impedimento ya
presentado en la seccion tercera, hubo todo un debate de si se levantaba o
se conservaba, y para decir que se conservaba, que Se seguia
considerando impedido hubo una sustentacion, yo le pedi al sefior
Secretario, si me recordaba en qué términos quedd esa sentencia, la
ratificacion de la declaratoria de fundado de ese impedimento de (...), él me
dice que en el acta quedd figurando simplemente que se considerd que
como ya estaba declarado o aceptado como fundado en la seccion tercera,
aqui no se levantd, sino que se conservo, ;es asi? Y que dice la sentencia
en ese sentido no sé, no dijo nada, la estan trayendo, bueno sefior
Presidente en conclusion si le parece a la Sala, dentro de su soberania, no
me hago matar tampoco (sic.), la Sala es soberana para resolver, creo que
hay suficiente ilustracion y que se puede pasar al campo con esos
complementos que yo acepto incorporarle a la providencia, gracias™’.

Las manifestaciones anteriores una vez que la ponente concluy6, sometidas a
votacion, fueron aprobadas por 14 de los magistrados presentes. Finalmente el
magistrado (...) planted que, segun lo decida la ponente, “las particularidades de
la ponencia sobre el impedimento... podrian no ir necesariamente en la sentencia,
sino como parte del acta de sesion™?8. Aspecto Ultimo acogido por la ponente asi:

“Pues yo revisando el precedente creo que en el tema del tercer canal, donde
varios estuvimos en desacuerdo no levantarle el impedimento ya aceptado en la
Seccion Tercera, nunca hicimos con salvamento de voto escrito o aclaracion el
disentimiento, nunca lo expresamos de esa manera, el sefior Secretario le pido,
con su venia serior Presidente, que de fe de ello, el Secretario da fe de ello y de
las situaciones que consta en las actas, ahi en ese caso quedo fue en acta, que
tales y tales estuvimos en desacuerdo, con el no levantamiento del
impedimento de (...), pero jamas y se puede revisar la sentencia, tiene anexos
ni aclaraciones, ni salvamentos, de los que estuvimos en esa postura, entonces
aqui sigamos el mismo procedimiento creeria yo porque es una situacion
accesoria al proceso, no, y de esa manera no tiene la connotacion de
representar pues que obre en el expediente como anexo a la sentencia una
aclaracion o salvamento en ese sentido, sino que basta con que quede en el
acta, gracias™®.

7 Ibid. p.p. 16-17.

8 “Presidente una aclaracion, las particularidades de la ponencia sobre el impedimento
¢cforman parte del acta?, quedamos que eso iba a ir decidido en la sentencia, pero me
imagino que no los detalles o ¢si?, o como usted lo considere doctora Susana, pero
podrian no ir necesariamente en la Sentencia, sino como parte del acta de la sesion, de
acuerdo a lo que usted misma habia propuesto, de que quedara todo resuelto en la
misma sentencia”. Ibid., p. 17.

9 Ibid. p. 18.



Sin embargo, segun se lee en la decision, los impedimentos formulados fueron
declarados infundados, siendo que, porque asi se deduce de las anteriores
transcripciones de las intervenciones, tendria que haberse procedido a su
rechazo. Y es que ello tampoco se puede derivar, como se deberia, de una linea
jurisprudencial cuya construccion se echa de menos. En ese sentido, nuevamente
considero que la decision adoptada en el sub lite, respecto de los impedimentos,
no fue precedida de motivacibn no obstante que, como ya lo sefialé en otra
oportunidad?°:

“uno de los deberes de las autoridades judiciales —quiza el mas importante—, es
el de motivar juridicamente las decisiones adoptadas en los procesos puestos a
Su consideracion y resolucion. Y es que no puede perderse de vista que las
autoridades judiciales son depositarias —en representacion del pueblo—, del
poder jurisdiccional del Estado y, si para efectos de cumplir con la mision que
por Constitucion se les confia gozan de un amplio margen de configuracion —
desde luego no despojado de limites—, la legitimidad de sus decisiones se
califica a partir de la manera como las motiven. En tal sentido también se ha
recordado:

‘El instrumento juridico enderezado a garantizar que el poder actue
racionalmente y dentro de unos limites es la motivacion, que no en vano ha
sido calificada como el ‘'signo mas importante y tipico de ‘racionalizacion’ de
la funcién judicial’. Por ello, desde otra perspectiva, la motivacion
representa la clausula de cierre para la proteccion de los derechos. Es mas,
hay quien concibe la motivacion incluso como uno de los principios rectores
de la ética judicial” 2.

Una decision que no esta precedida de motivacion no solo exhibe un déficit de
legitimidad, sino que priva a la ciudadania de los elementos materiales para
establecer cuan correcta desde el punto de vista juridico fue, esto es, cuan
acertada juridicamente resulta al contrastarse con el referente normativo derivado
del ordenamiento constitucional que es, finalmente, el que la gobierna y la rige.

En materia de impedimentos, como en todos los demas aspectos relacionados
con el desarrollo de su actividad, el Consejo de Estado estd sometido al imperio
del derecho. Por ello mismo, las cuestiones relacionadas con la presentacion de
impedimentos, deben resolverse con total seriedad y de conformidad con lo
dispuesto en el ordenamiento juridico; ademas, ello debe suceder mediante Auto
separado y no como una cuestién marginal —con la categoria de asunto previo— en
la sentencia. Por el motivo antes sefialado solicité que el Acta responda a la
transcripcion textual de la grabacion.

Empero, aunque se considere que lo que consta en el Acta resulta suficiente, la
providencia se adoptd y notificoO sin que el Acta se hubiese aprobado, lo que
confirma mi postura segun la cual el asunto relativo a los impedimentos
formulados por los magistrados Fajardo Gomez y Valle de De la Hoz no fue
resuelto, precisamente porque la decisién adoptada carecié de motivacion.

20 Cfr. el Salvamento de Voto presentado por la Consejera Stella Conto Diaz del Castillo
en relacion con la providencia dictada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, el 11 de septiembre de 2011, Rad. No. (AP)
170013331003201000205 01, CP. Mauricio Fajardo Gémez.

21 Marina GASCON ABELLAN, Cuestiones Probatorias, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2012, p. 175.



Lo expresado hasta este lugar ilustra las razones que me llevaron a apartarme
parcialmente de la decisién mayoritaria.

FECHA UT SUPRA

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Con el respeto que profeso por las decisiones de la Honorable Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, procedo a exponer las razones
por las cuales no comparti la sentencia que se dicté dentro del asunto citado en la

referencia.

Aunque la razon principalisima —relacionada de manera directa con el fondo del
asunto— que me llevé a apartarme del criterio mayoritario de la Sala consiste en
considerar que, a mi juicio, segun las normas constitucionales y legales vigentes el
periodo del Fiscal General de la Nacion es de cardcter institucional y, por lo tanto,
el mismo no podia ni debia computarse a partir de la posesion de quien en la
actualidad dirige tan importante ente publico, tal como lo consideré la Honorable
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, lo cierto es
gque existen otros aspectos, igualmente importantes, que se consignaron en dicha

sentencia en relacion con cuyo contenido debo expresar mi disentimiento.

1.- La desestimacion de mi manifestacién de impedimento NO ha debido
insertarse en el mismo fallo en cuya votacién intervine y al cual se refiere
el presente voto individual.

Tal como expresamente o recoge el numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia a la cual se refiere el presente voto individual, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo decidié declarar infundado el impedimento que, en su
momento y con sujecién a las formalidades establecidas para el efecto por la ley,
me permiti expresar ante la imposibilidad en la cual estimé encontrarme para
participar en el debate y la votacion de la decision con la cual se puso fin, en Unica

instancia, al proceso de la referencia.



Como resulta apenas obvio, no tuve participacion alguna y menos efectué
intervencion de cualquier especie durante los debates y la votacién de la
respectiva manifestaciéon de impedimento, al punto que durante el examen y la
decisién de tal aspecto no estuve fisicamente presente en la sesién de la
Honorable Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, tal como lo debe reflejar
el acta correspondiente; no obstante lo anterior, lo cierto es que la determinacion
de declarar infundada mi manifestaciéon de impedimento sorprendentemente se
insertd de manera expresa dentro del mismo fallo que lleva mi firma —aunque con
salvedad de voto—, cuestion que, de una parte, podria generar la equivocada
impresion de que yo mismo habria tenido participacion activa en la adopcion de la
decision por cuya virtud se desestimé mi propio impedimento, asunto que, ademas
de no reflejar la realidad de los acontecimientos en modo alguno, resultaria
repugnante a la luz tanto de la normativa aplicable como de los mas elementales
principios de ética y de moralidad por cuya preservacion propende, precisamente,

el régimen juridico de los impedimentos y las recusaciones.

Imaginese por un instante que el mismo Juez que manifiesta su impedimento para
participar o para intervenir en el examen de un determinado asunto, se auto-
erigiera en el juez de su propio impedimento y en tal calidad procediera a auto-
negarse 0 a auto-desestimarse su respectiva manifestacion de impedimento; una
circunstancia de tal naturaleza solo llevaria a empafar la pulcritud que debe
acompaniar todas las decisiones de las autoridades publicas —incluidas las de los
jueces de la Republica—, amén de que convertiria en un rey de burlas al régimen
de los impedimentos y de las recusaciones, régimen que, muy por el contrario,
merece las mayores atencion, respeto, acatamiento, rigor y responsabilidad al
momento de su aplicacion, puesto que de su observancia depende, en buena
medida, la efectividad de la imparcialidad con que, para garantia de las partes y de
la sociedad en general, estamos obligados a proceder en todas nuestras

actuaciones todos los Jueces y Magistrados de la Republica.

Por ello no sélo no puedo compartir que desde el punto de vista formal se hubiere
incorporado en la misma sentencia que dicté la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo una decision bien diferente y anterior, que precisamente y a manera
de presupuesto sirvio para esclarecer quiénes podrian intervenir en la adopcién de
la decisién de fondo y, por ello mismo, sirvi6 para resolver cobmo habria de
conformarse entonces el quérum de los Magistrados llamados a resolver sobre las

pretensiones de la demanda de nulidad electoral.



Asi pues, aungue esa decision previa fue proferida por el mismo Juez colegiado, lo
cierto es que se adopté en un momento diferente y con un quérum distinto al que
se tuvo para la votacién del fallo; baste reiterar, al respecto, que en mi caso
personal NO estuve presente ni participé en la votacion de la decision que se
profirio frente a mi manifestacién de impedimento, pero que si hice presencia y
tomé participacion activa cuando se verificd la votacion de la decision con la cual

se resolvié el fondo del litigio planteado.

Lo expuesto me sirve de apoyo para reafirmar, tal como lo he expresado en
anteriores oportunidades??, que la decision que resuelva sobre la desestimacion
de una manifestaciéon de impedimento debe adoptarse a través de un auto
separado e independiente de la providencia que contenga la correspondiente
decision de fondo, auto que, por lo demas, debe notificarse y darse a conocer
oportunamente a las partes y demas interesados en las resultas del proceso, con
el fin de que, antes de que se discuta y se decida sobre el fondo del asunto que se
ha sometido a conocimiento del respectivo juez, se garantice de manera efectiva a
esas partes y a esos interesados el derecho que les asiste a conocer quién sera
exactamente el juez que ha de decidir su causa y exigirle a ese juez la
imparcialidad y la neutralidad que el ordenamiento impone a todo juzgador, para

cuya efectividad se ha dispuesto el régimen de las recusaciones.

Asi pues, a mi juicio no sélo no tiene presentacion alguna, amén de que pugna
con las normas vigentes y los dictados éticos y morales que deben informar e
inspirar la actuacion de todos los Jueces, que la providencia que decide
desestimar una manifestacion de impedimento lleve la firma de quien ha formulado
tal manifestacion, sino que ese proceder altera, tergiversa o al menos distorsiona
la verdad de los hechos, puesto que da a entender que el propio manifestante del
impedimento habria tomado parte activa en la resolucion de su propia

manifestacion, cuanto lo cierto es que ello no ocurrié de esa manera.

22 En este mismo se encuentran las manifestaciones que yo mismo he consignado en las
aclaraciones de voto que me he permitido formular, entre otros, en relacién con las providencias
proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dentro de los
siguientes procesos: Expediente No. 11001-03-15-000-00103-00. s-103; naturaleza: recurso
extraordinario de suplica; actor: AEROSUCRE S.A. Demandada: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES —-DIAN-. Consejera Ponente: Dra. RUTH STELLA CORREA PALACIO.
Expediente No. 2010-00470; naturaleza: recurso extraordinario especial de revisién; asunto:
recurso ordinario de suplica — auto; actor: MIGUEL MARIA GOMEZ ACOSTA Y OTROS; Consejera
Ponente: Dra. MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO.



2.- La confusa o equivoca individualizacion de la “duracion o término” del
periodo de eleccion del Fiscal General de la Nacién, como caracteristica
gue identificaria el “acto administrativos electoral” o “acto de elecciéon”.

Con el propésito de fijar el objeto del litigio y decidir acerca de la procedencia de la
accion ejercida, la Honorable Sala Plena de lo Contencioso Administrativo preciso
gue la decision demandada —contenida en las actas de las sesiones de la Sala
Plena de la Honorable Corte Suprema de Justicia, correspondientes a los dias 22
y 26 de marzo de 2012, por cuya virtud se declaré la eleccion y la confirmacion,
respectivamente, del doctor Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de
la Nacién—, correspondia a un tipico “acto de caracter electoral” o “acto de
elecciéon” que no compartiria los conocidos y reiterados elementos que la ley, la
jurisprudencia y la doctrina han resaltado como esenciales para la generalidad de
los actos administrativos y que, por tanto, resultan comunes a todos los de esa
especie,; asi pues, en el fallo de la referencia se partié de la existencia de una
categoria diferente: la de los “actos electorales” o “actos de eleccion”, no obstante
lo cual ocurre que tan importante y trascendente pronunciamiento, que tiende a
dividir o a desechar para esta nueva categoria la teoria general de los actos
administrativos, no aporta, a mi juicio, elemento alguno que permita en lo sucesivo
saber con precision cuando se estara frente a un acto de tal naturaleza y cuando
no, toda vez que el marco teorico que al respecto se desarrolla en la sentencia no

arroja luces al respecto.

Ciertamente, en la sentencia de la referencia se sostiene, de manera categorica,
gue “o]tra caracteristica que identifica el acto administrativo de eleccion tiene que
ver con el aspecto “duracién o término”, cuando se trata de una eleccion que esta
Sujeta a periodo fijo. Es un elemento que la ley lo determina, y que, por ende,
cuando esta claramente consagrado en el ordenamiento juridico, le es inherente al

acto electoral de manera implicita’.

En este punto resulta de la mayor importancia traer a colacion el significado
natural y obvio del verbo identificar, el cual, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, corresponde a lo siguiente: “(De idéntico, con
supresion de la ultima silaba, y -ficar). 1. tr. Hacer que dos o mas cosas en
realidad distintas aparezcan y se consideren como una misma. U. m. c. prnl. 2. tr.
Reconocer si una persona o cosa es la misma que se supone o se busca. 3. pml.
Llegar a tener las mismas creencias, propositos, deseos, etc., que otra persona.

Identificarse CON él. 4. prnl. Dar los datos personales necesarios para ser



reconocido. 5. prnl. Fil. Dicho de dos o mas cosas que pueden parecer o
considerarse diferentes: Ser una misma realidad. El entendimiento, la memoria y

la voluntad se identifican entre si y con el alma”.

En el mismo sentido se encuentra el significado de identidad, asi: “(Del b. lat.
identitas, -atis). 1. f. Cualidad de idéntico. 2. f. Conjunto de rasgos propios de un
individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demas. 3. f.
Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las demas. 4. f.
Hecho de ser alguien o algo el mismo que se supone o se busca. 5. f. Mat.
Igualdad algebraica que se verifica siempre, cualquiera que sea el valor de sus

variables”.

Es por ello que en el campo filoséfico, al hacer referencia al principio de
identidad se alude a la unidad en si misma, a la unidad del ser, esto es a las
cosas cuya materia hacen que sea una y, por lo tanto, no puedan ser al mismo
tiempo otra diferente, dado que resultaria absolutamente contradictorio e ilégico
gue una cosa sea y no sea a la vez, por lo cual una cosa es, y aquello que la

identifica es, precisamente, lo que le da u otorga su propia identidad.

Siguiendo pues los mas elementales derroteros de la logica formal, de lo expuesto
y transcrito se impone concluir, de manera necesaria, que si segun el fallo de la
referencia uno de los elementos que identifica el “acto administrativo electoral” o
“‘acto de eleccion” lo constituiria su “duracién o término” —de tal manera que sin
ese elemento no se adquiriria tal identificacién, por lo cual el acto corresponderia
entonces a otra clasificacion o no alcanzaria jamas existencia juridica por cuanto
careceria de uno los elementos que le otorgarian identidad—, de ninguna manera
podria tenerse como “acto administrativo electoral” o “acto de eleccion” aquel que

carezca de dicho elemento o caracteristica que lo identifica.

Dicho de otra manera: la explicacion que acerca del “acto administrativo electoral”
0 “acto de eleccion” se plasmd en la aludida sentencia, obliga a concluir que
Unicamente podria considerarse como tal aquél acto administrativo que contare
con la caracteristica que lo identifica, esto es su “duracién o término”, cuestion que

cuando esta claramente consagrado en el ordenamiento juridico, le es

inherente al acto electoral de manera implicita”.



Frente a ese panorama tedérico, a mi juicio resulta palmariamente contradictorio
sostener, como también lo hace el fallo de la referencia, que el que se demandod
en esta oportunidad si es un tipico “acto administrativo electoral” o “acto de
eleccion” a pesar de que carece del elemento caracteristico que lo identifica, esto
es su “duracion o término”, a lo cual se agrega que en el presente caso dicho
elemento no les es inherente de manera implicita por considerar que la regulacion

vigente “no es univoca ni precisa’.

Asi pues, si segun la sentencia a la que se refiere el presente salvamento de voto,
el que se demandé en esta oportunidad no cuenta —ni explicita ni implicitamente,
esto ultimo por la supuesta falta de claridad del ordenamiento juridico al respecto—,
con la determinacion del tiempo o periodo para el cual se efectud la eleccion de
guien ocupa el cargo de Fiscal General de la Nacion, periodo o término que segun
se habia dicho previamente constituiria una caracteristica para identificar el “acto
administrativo electoral” o “acto de eleccion”, no es posible entender entonces por
gué razén en ese mismo fallo se insiste en sostener que las decisiones objeto de
demanda si pertenecerian a la novisima clasificacion de los “actos electorales” o

“actos de eleccion”.

Si la sentencia en cuestion hubiera guardado un minimo de consistencia para con
sus propios planteamientos teoricos acerca de la “caracteristica que identifica el
acto administrativo de eleccion”, después de haber verificado que dicha
caracteristica consistente en la “duracion o término” no esta presente —ni explicita
ni implicitamente— en las decisiones objeto de demanda, ha debido concluir
entonces que tales “actos electorales” habrian devenido inexistentes para el
mundo juridico, por carecer de uno de los elementos de los cuales dependeria

supuestamente su propia identidad.

Sin embargo, en mi opinion todos esos esfuerzos que se desplegaron para tratar
de explicar una clasificacion nueva y especial que llevaria a descubrir la existencia
de los “actos administrativos electorales” o “actos de eleccion”, ademas de resultar
confusos, en realidad no se requerian —no al menos para abordar el estudio y
decision del caso concreto en examen— y por ello, sin duda, son dignos de

mejores causas.

Ciertamente, para examinar y decidir acerca de la validez de los actos
administrativos demandados en esta oportunidad, consistentes en la eleccion y



posterior confirmacion que efectué la Honorable Corte Suprema de Justicia
respecto de la persona que desempefa el cargo de Fiscal General de la Nacion,
no hacia falta acudir —no al menos en este caso— a una teoria diferente a la clasica
del Acto Administrativo, la cual ha sido suficientemente decantada y trabajada en
el ambito nacional tanto por el ordenamiento positivo vigente como por la
Jurisprudencia tradicional, reiterada y consolidada que al respecto ha desarrollado
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en general y la del Consejo de
Estado en particular, asi como por los valiosisima sistematizacion que de la misma
han realizado, junto con extraordinarios e inocultables aportes, los doctrinantes
nacionales y extranjeros que a lo largo de los afios se han ocupado de esta

materia.

En cualquier caso, lo cierto es que en la sentencia de cuyo contenido y sentido me
aparto mediante la presente salvedad de voto, no se explica ni se permite ver con
claridad —no al menos para el caso concreto de cuya decisién esa providencia se
ocup6— cual es o cudl puede llegar a ser la utilidad practica y/o la importancia de
generar una nueva clasificacion de actos como la del tantas veces mencionado
“acto electoral” 0 “acto de eleccion” y cuales, por tanto, serian las consecuencias
de estar frente a una de tales decisiones, por oposicién a la circunstancia de

identificar la decision correspondiente, simplemente, como un acto administrativo.

En linea con lo expuesto considero que el tema relacionado con la determinacion
especifica del periodo para el cual se realizé la eleccibn, en cuanto su
determinacion corresponde Unicamente al Constituyente o al legislador —que no al
organo elector—, no puede ni debe considerarse como un elemento distintivo y
menos de la existencia o “identidad” del acto administrativo de contenido
electoral, tal como desafortunadamente se plasmé en el fallo cuyas
consideraciones y decisiones no pude acompafiar por las razones que aqui me

permito consignar.

No menos significativa e insalvable resulta, a mi entender, la contradiccién en que
incurrié la sentencia que finalmente pronuncio la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado frente a los argumentos y planteamientos
tedricos que invocé como su fundamento, puesto que a propodsito del comentado
elemento de identidad del denominado “acfo administrativo electoral” o “acto de
eleccion”, clasificacion en la cual el fallo en cuestion ubicé las decisiones

demandadas, la sentencia en referencia puntualizo:



“Entonces, no_es juridicamente admisible elegir a un_servidor
publico cuyo cargo es de periodo fijo sin establecer, en concreto,
la duraciéon de éste, y la forma de contabilizarlo, cuando quiera que
para el efecto el cuerpo elector recurre a la Constitucion y a la ley,
siendo que las disposiciones en tal sentido no son univocas. En este
especial evento el acto administrativo electoral adolece de
contenido preciso en cuanto al plazo por el que concede
potestades publicas a quien elige”.

Asi pues, si fue la propia sentencia en cuestion la que considerd, de manera
categorica, que “no es juridicamente admisible elegir a un servidor publico
cuyo cargo es de periodo fijo sin establecer, en concreto, la duracién de
éste, y la forma de contabilizarlo, cuando quiera que para el efecto el cuerpo
elector recurre a la Constitucion y a la ley, siendo que las disposiciones en tal
sentido no son univocas”, no resulta posible entender como la misma sentencia
resolvié “DECLARAR AJUSTADA A DERECHO /a expresiéon “por el periodo
constitucional y legal que le corresponda”, que contiene el acta de la sesion
del 22 de marzo de 2012 de la Corte Suprema de Justicia ...”, si se tiene presente
que en este mismo caso la propia Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
concluyé: i).- que la Honorable Corte Suprema de Justicia, como cuerpo elector,
no establecio en concreto el periodo para el cual eligié al servidor publico que
habria de cumplir las funciones de Fiscal General de la Nacion, y ii).- que en este

“

evento especifico “... la regulacion legal en tal sentido para este empleo no es
univoca ni precisa respecto a como se contabiliza el tiempo por el cual el elegido
cumple la funcioén publica asignada ...”, por lo cual, precisamente, no habria sido
factible tener como “inherente al acto electoral de manera implicita” la fijacién del

periodo del servidor publico elegido.

3.- La procedencia de expedir un fallo de fondo encontraba apoyo en una
razon distinta a la que se infiere del contenido de la sentencia de la
referencia.

Para que la Honorable Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado procediera a dictar un fallo de fondo, en relacién con las pretensiones
de las demandas de nulidad electoral parcial formuladas en contra de la decision
gue en su momento adoptd la Honorable Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, decision consistente en elegir en propiedad al Fiscal General de la
Nacion, del contenido del fallo al cual corresponde la presente salvedad de voto es
posible inferir —al menos en buena parte— que la referida procedencia de un fallo
de fondo estaria intimamente ligada a y/o dependeria de la naturaleza de “acto

electoral” o “acto de eleccidon” que hipotéticamente podria predicarse de la aludida



decision parcialmente demandada, comoquiera que el problema juridico a resolver
giraria en torno a la verificacién de la presencia o ausencia, segun fuere el caso,
del sefialamiento del periodo para el cual se realiz6 la correspondiente eleccién,
elemento del cual —como ya se indicé extensamente— dependeria la identidad del

tipo de acto que finalmente se atribuy6 a la decision parcialmente demandada.

Ademas de las razones que mas adelante expondré en detalle para explicar por
gué el fallo en referencia ha debido acoger las pretensiones de las demandas
correspondientes, en mi criterio tanto la procedencia como la prosperidad misma
de la mencionada accién de nulidad electoral y en especial de las pretensiones
gue en esta oportunidad se formularon en ejercicio de aquella, no devenia de la
ausencia, o no, del seflalamiento que del respectivo periodo se hubiere hecho
dentro del propio acto administrativo de eleccion, sino que para el caso sub lite
derivaba de la ambigliedad de las expresiones contenidas en la decision que al

respecto adopté la Corte Suprema de Justicia.

Ciertamente, segun lo refleja el acta No. 12 correspondiente la sesion ordinaria de

Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia celebrada el dia 22 de marzo de 2012,

“

dicha Corporacién declar6 elegido en propiedad, por el periodo

constitucional y legal que le corresponda al Dr. LUIS EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT, como Fiscal General de la Nacion ...” (se destaca).

De acuerdo con la forma en la cual quedd consignado el acto de eleccion, resulta
claro que la decision en cuya virtud se eligié al doctor Montealegre Lynett en el
cargo de Fiscal General de la Nacion no precis6 de manera alguna a cual periodo
se refirio la Corte Suprema de Justicia dentro de su acto de eleccion, cuestion que
naturalmente propicié diversas y contrarias interpretaciones acerca de tal aspecto
y por esa razon resultaba perfectamente claro que al Consejo de Estado le
correspondia, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, avocar

el conocimiento del asunto y proferir una decisién de fondo para despejar el tema.

Asi pues, estimo que a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la
Corporacion le correspondia dictar un fallo condicionado, dependiendo de la
interpretacién que se le atribuyera a la expresion “por el periodo constitucional

y legal que le corresponda”, contenida en la decisién controvertida.



En consecuencia, si la aludida expresion se entendia en el sentido de que el
periodo para el cual resultd electo el doctor Montealegre Lynett habia sido un
periodo individual o personal, la decision demandada —o0 mejor, esa comprension
de la decisién cuestionada—, a mi juicio, debia anularse, porque tal entendimiento,
segun lo expondré a continuacion, contraria los textos expresos que al respecto
consagran tanto la Constitucion Politica como la ley; por el contrario, si a la
expresion “por el periodo constitucional y legal que le corresponda”, se le
atribuyera la comprensién de que se trataba de un periodo institucional —como en
mi sentir lo es—, las pretensiones debian denegarse, porque ello no contravendria

el ordenamiento juridico.

4.- EL ASUNTO DE FONDO: la decision demandada debio entenderse en el
sentido de que la eleccién del Fiscal General de la Nacién se hizo para un
periodo institucional y no para un periodo individual o personal.

Tal como ya lo dejé sefialado, en mi criterio la sentencia que dicto la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado debia
corresponder a un fallo condicionado o modulado, por cuya virtud ha debido
anularse la decision que profirié la Honorable Corte Suprema de Justicia pero
Gnicamente en cuanto se entendiera que la eleccién contenida en dicha decision

se hubiera realizado para un periodo personal.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado

considerd todo lo contrario.

En ello radica otra de las discrepancias —naturalmente la mas importante— que

tuve para con esa decision, lo cual me impidié acompafarla.

Acerca del periodo para el cual se debe efectuar la eleccion del Fiscal General de

la Nacion, el articulo 249 constitucional dispone:

‘ARTICULO 249. La Fiscalia General de la Nacion estara integrada por
el Fiscal General, los fiscales delegados y los demas funcionarios que
determine la ley.

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



Como se aprecia con facilidad de la simple lectura de la disposicion constitucional
transcrita, su contenido en nada colide y menos rifie con el paragrafo del articulo

125 de la misma Carta Politica, a cuyo tenor:

‘PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la Constitucion
Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales
cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el
resto del periodo para el cual este fue elegido™3. (Dejo destacado en
negrillas y en subrayas).

En efecto, el articulo 249 constitucional se limitd a establecer en 4 afos la
duracion del periodo para la elecciébn del Fiscal General de la Nacion, sin
agregarle calificativo alguno que delimitara el caracter de dicho periodo —
institucional o personal—, razén suficiente y necesaria para que, ante la existencia
del paragrafo del articulo 125 ibidem, debiera efectuarse una interpretacion
armoénica y sistematica entre las disposiciones contenidas en la misma
Constitucion Politica, de lo cual se desprende, sin esfuerzo intelectual alguno, que

el periodo de cuatro (4) afios que sefal6 el aludido articulo 249, tiene el caracter

de institucional, tal como lo dispuso el también transcrito paragrafo del articulo 125

para TODOS los cargos de eleccion.

Segun resulta con pristina claridad de su lectura, las mencionadas disposiciones
constitucionales lejos de oponerse o de resultar antinomicas o contradictorias,
resultan perfectamente compatibles, armoénicas y concordantes entre si, motivo
por el cual estimo que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no podia, ni
debia —como desafortunadamente lo hizo— otorgarles una aplicacion aislada, toda
vez que el articulo 249 constitucional determina la duracion del periodo al paso
gue el paragrafo del articulo 125 ejusdem se ocupa de un aspecto diferente pero

complementario, cual es el de calificar el caracter de dicho periodo.

La Honorable Sala Plena de lo contencioso Administrativo del Consejo de Estado
—desafortunadamente, en mi criterio— no lo entendié asi y decidi6 aplicar el articulo
249 de la Constitucion Politica con total apartamiento del paragrafo del articulo
125 superior, para efectos de concluir entonces que el periodo para el cual fue

elegido el doctor Montealegre Lynett habria sido individual —y no institucional como

2 paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo No. 1° de 2003, publicado en el Diario
Oficial No. 45.237, de 3 de julio de 2003.



expresamente lo dispone la norma constitucional—, todo porque el tantas veces
aludido articulo 249 se limitdé a sefalar que “[e]l Fiscal General de la Nacion
sera elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de

Justicia, ...".

De esta manera —aunque por supuesto entrafiando grave riesgo para el sistema
democrético colombiano, para el mantenimiento de su institucionalidad y para el
respeto de la Constitucion Politica y de las leyes vigentes— el Consejo de Estado
sentd un precedente jurisprudencial cuyos efectos, si en adelante se mantiene un
minimo de coherencia y de consistencia para con los razonamientos que
determinaron la expedicion del fallo citado en la referencia, obligatoriamente
deberan proyectarse a otros cargos de eleccién cuyos periodos se encuentran
regulados exactamente en los mismos términos en que la Constitucion Politica

regulo la duracion del periodo del Fiscal General de la Nacién.

Ciertamente, en la Carta Politica se encuentra regulada la duracién del periodo de
eleccion tanto de los Diputados que integran las Asambleas Departamentales
como de los Concejales -—distritales y municipales— sin que en dichas

disposiciones se haga referencia alguna al caracter de dichos periodos.

Asi lo evidencia el texto del inciso 2° del articulo 299 constitucional, al referirse al

periodo de los diputados departamentales:

“El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera
fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el sefialado para los
congresistas en lo que corresponda. El periodo de los diputados sera
de cuatro afos y tendran la calidad de servidores publicos”. (Se
destaca).

No menos claro resulta el texto del articulo 312 constitucional, en cuanto se ocupa
de definir la extension del periodo de eleccién de los concejales, asi:

“Articulo 312.- En cada municipio habra una corporacion politico
administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4)
afios que se denominara concejo municipal, integrado por no menos
de 7, ni mas de 21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con
la poblacion respectiva. Esta corporacion podra ejercer control politico
sobre la administracion municipal”. (Se destaca).

Tal como se puede apreciar, en las normas constitucionales que se acaban de

transcribir NO se menciona siquiera el caracter —institucional o individual- de esos



periodos, luego, si resulta perfectamente claro que en materias juridicas
necesariamente debe aplicarse —como desarrollo directo del Principio
Constitucional y a la vez Derecho Fundamental a la Igualdad, amén de que se
erige en fundamento central de la teoria de la fuerza normativa de los precedentes
jurisprudenciales—, aquella maxima que ensefia que ‘alli donde cabe la misma
disposicion cabe la misma razén’, en adelante deberia concluirse entonces que en
cuanto los citados articulos 299 y 312 de la Constitucion Politica establecen
simplemente en cuatro (4) afios la duracion del periodo de eleccion de los
diputados y concejales —de idéntica manera en que lo hizo el articulo 249 para la
duracion del periodo del Fiscal General de la Nacion— a esos periodos no hay
por qué aplicarle lo dispuesto en el paragrafo del articulo 125 de la misma Carta
Politica y, por tanto, siguiendo esa misma logica que se aplicd en el asunto de la
referencia —respecto de la cual me aparto por completo— ante la ausencia de una
norma constitucional expresa que califique el caracter de dichos periodos, deberia
concluirse entonces que los de los diputados y los de los concejales —de idéntica
manera al del Fiscal General de la Nacion— deben tenerse como periodos

individuales o personales, que no como institucionales.

Y como no aplicar ese mismo e idéntico razonamiento, que en el fallo de la
referencia plasmo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Honorable
Consejo de Estado, para efectos de definir en futuras oportunidades el caracter
del periodo de la eleccion del Presidente de la Republica, puesto que en la
Constitucion Politica no existe norma especial que lo defina, en tanto su articulo
190 —en idéntica forma en que lo hizo el articulo 249 para el caso del Fiscal
General de la Nacién— Unicamente se ocup6 de establecer —en los mismos cuatro

(4) afios— la duracion del periodo, de conformidad con el siguiente texto:

‘ARTICULO 190. El Presidente de la Republica sera elegido para un
periodo de cuatro afios, por la mitad mas uno de los votos que, de
manera secreta y directa, depositen los ciudadanos en la fecha y con
las formalidades que determine la ley. Si ningun candidato obtiene
dicha mayoria, se celebrara una nueva votacion que tendra lugar tres
semanas mas tarde, en la que sélo participaran los dos candidatos que
hubieren obtenido las mas altas votaciones. Sera declarado Presidente
quien obtenga el mayor numero de votos.

“En caso de muerte o incapacidad fisica permanente de alguno de los
dos candidatos con mayoria de votos, su partido o movimiento politico
podra inscribir un nuevo candidato para la segunda vuelta. Si no lo
hace o si la falta obedece a ofra causa, lo reemplazara quien hubiese



obtenido la tercera votacion; y asi en forma sucesiva y en orden
descendente.

“Si la falta se produjese con antelacion menor a dos semanas de la
segunda vuelta, ésta se aplazara por quince dias”. (Se deja resaltado).

Con el fin de afianzar esas conclusiones que, como se ha expuesto, se
desprenden de manera directa e inmediata del mismo razonamiento con el cual la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado concluy6 que
el articulo 249 de la Constitucion Politica se limité a establecer en cuatro (4) afios
el periodo del Fiscal General de la Nacién y que dicha disposicién no tendria por
gué entenderse complementada con los dictados del paragrafo del articulo 125 de
la misma Carta Politica —continuando con la argumentacion por via del absurdo—,
bien podria afiadirse en pro de esa tesis que soélo deberan tenerse por
institucionales los periodos calificados como tales por las normas constitucionales
especificas, tal como sucede, por via de ejemplo, con el caso de los Magistrados

del Consejo Nacional Electoral, con los Gobernadores y con los Alcaldes.

Evidentemente, si se revisa el inciso primero del articulo 264 de la Carta Politica,
facilmente se advierte que en esa norma ademas de establecer la duracion del
periodo de la eleccion, también se calific6 expresamente su caracter, de

conformidad con los siguientes términos:

‘ARTICULO 264. EI Consejo Nacional Electoral se compondra de
nueve (9) miembros elegidos por el Congreso de la Republica en
pleno, para un periodo institucional de cuatro (4) afios, mediante el
Sistema de Cifra Repartidora, previa postulacion de los partidos o
movimientos politicos con personeria juridica o por coaliciones entre
ellos. Sus miembros seran servidores publicos de dedicacion exclusiva,
tendran las mismas calidades, inhabilidades, incompatibilidades y
derechos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y podran
ser reelegidos por una sola vez”. (Se deja subrayado y destacado).

De la misma manera se encuentra la regulacién contenida en el inciso primero del

articulo 303 constitucional, segun el cual:

‘ARTICULO 303. En cada uno de los departamentos habra un
Gobernador que sera jefe de Ila administracion seccional y
representante legal del departamento; el gobernador sera agente del
Presidente de la Republica para el mantenimiento del orden publico y
para la ejecucion de la politica econémica general, asi como para
aquellos asuntos que mediante convenios la Nacion acuerde con el
departamento. Los gobernadores seran elegidos popularmente para



periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser
reelegidos para el periodo siguiente”. (Se ha subrayado y destacado).

La misma apreciacion cabe efectuar en cuanto corresponde al inciso primero del

articulo 314 de la Carta Politica, a cuyo tenor:

‘ARTICULO 314. En cada municipio habra un alcalde, jefe de la
administracion local y representante legal del municipio, que sera
elegido popularmente para periodos institucionales de cuatro (4)
afos, y no podra ser reelegido para el periodo siguiente”. (Se deja
subrayado y destacado).

Lo expuesto permitiria reafirmar la tesis, a mi juicio sugerida con claridad en el
fallo de la referencia aunque por via del razonamiento contrario sensu, que en
cuanto la Constitucion Politica calificé de institucionales, a través de normas
especificas, el caracter de los periodos de eleccién de los Magistrados del
Consejo Nacional Electoral, de los Gobernadores y de los Alcaldes, en los demas
eventos, es decir en aquellos en los cuales la Carta Politica no determiné a través
de normas especiales el caracter de los respectivos periodos de eleccién, deberia
entenderse que el caracter de tales periodos es personal, por lo cual habria que
admitir que para el caso del Presidente de la Republica, de los Diputados o de los
Concejales, su periodo seria individual porque, al igual que ocurrié con el caso del
Fiscal General de la Nacion, no existe en la Constitucion una norma especial que

hubiere definido tal caracter.

Las conclusiones que se han expuesto con el Unico propésito de evidenciar la
debilidad y la inconsistencia del razonamiento que les sirve de fundamento,
razonamiento que, bueno es reiterarlo, no comparto en forma alguna pero que es
el mismo que la mayoria de la Sala acogio para considerar que en los exclusivos y
aislados términos del articulo 249 de la Carta Politica el del Fiscal General de la
Nacién seria un periodo individual o personal, ademas de poner de presente lo
absurdo que resultaria entonces considerar también como individuales o
personales los periodos de eleccion de los diputados, de los concejales y hasta el
del propio Presidente de la Republica, llevaria a la conclusion, todavia mas
inaceptable —si se me permite esta expresion—, de que el paragrafo del articulo
125 de la misma Constitucion Politica no tendria efecto, ni importancia, ni utilidad
ni aplicacion en caso alguno y que, por tanto, ademas de ser letra muerta, se lo

dejaria de lado por completo sin reparar en que se trata de una norma



constitucional que por ende participa de los mismos atributos, de la misma fuerza
normativa, de la misma importancia, de la misma jerarquia y del mismo linaje que
cabe predicar respecto de los demas preceptos constitucionales, incluido su
articulo 249, sin que exista entonces razén, argumento o fundamento vélido
alguno que autorice dejar de lado sus dictados, como si puede ocurrir
excepcionalmente y en virtud de los mandatos de la propia Constitucion (articulo

4) con la inaplicacion de determinadas disposiciones infraconstitucionales.

Muy por el contrario, frente a esas conclusiones y al razonamiento que les ha
servido de apoyo, me asiste la firme conviccion de que los dictados del paragrafo
del articulo 125 de la Constitucion Politica gozan de pleno vigor y que —al igual
gue ocurre con todas las normas constitucionales—, merecen respeto y
acatamiento por parte de TODAS las autoridades publicas del pais, empezando,
claro esta, por los Jueces y las Corporaciones Judiciales que tienen la dificil,
exigente, importante y a la vez delicadisima responsabilidad de aplicarlos y de
velar por su efectividad, de lo cual depende, como cabe predicar de la aplicacion
efectiva de TODOS los mandatos constitucionales, tanto la estabilidad como la
supervivencia misma del Estado Social y de Derecho gque rige en Colombia y de

las Instituciones Democraticas en que él se funda.

Para el caso concreto al que se refiere el presente voto individual, resulta
completamente clara e indiscutible la existencia y la vigencia del paragrafo del
articulo 125 de la Constitucion Politica, asi como clara e indiscutible resulta
también la regla general que dicho paragrafo contiene, segun la cual los “cargos
de eleccion” —sin que al respecto quepan distinciones no contempladas en la
norma, como la que artificialmente se ha querido establecer entre los ‘cargos de
eleccion popular’ y los que no lo son—, “... tienen el caracter de institucionales
...”y, por consiguiente, en esos precisos términos debid resolverse la confusion
derivada de las expresiones incluidas en la parcialmente demandada decision que
en su momento y sin precision al respecto adopto la Honorable Corte Suprema de

Justicia.

Ciertamente, en tanto el del Fiscal General de la Nacién corresponde,
precisamente y sin excepcion alguna que le resulte validamente aplicable, a uno
de esos “cargos de eleccidn” a los cuales se refiere de manera clara, precisa y
expresa el paragrafo del articulo 125 de la Constitucion Politica, naturalmente

debe predicarse la consecuencia correspondiente que consagra de manera



expresa e imperativa ese mismo precepto constitucional, esto es que ese periodo
de cuatro (4) afos, establecido en la Constitucion Politica, concretamente en su

articulo 249, tiene el caracter de institucional.

Noétese que cuando el Constituyente en realidad quiso excluir de la aludida regla
general —contenida en el paragrafo del articulo 125 constitucional- unos
especificos cargos de eleccion para, excepcionalmente, determinar que el caracter
de sus periodos seria personal o individual, asi lo hizo, de manera nitida y desde
luego expresa, como debe efectuarse toda excepcion, cuya interpretacion debe

realizarse por demas en forma restrictiva.

Evidentemente, con claridad meridiana el articulo 233 de la Constitucion Politica
establecio que ‘Tllos Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia, y del Consejo de Estado seran elegidos para periodos individuales
de ocho afios ...”, disposicion que, bueno es precisarlo, no fue si quiera
mencionada y mucho menos considerada dentro de la sentencia a la cual se
refiere el presente voto individual y cuyo analisis resulta de la mayor importancia
para resaltar que esta norma contiene una excepcion a la regla general plasmada
en el paragrafo del articulo 125 constitucional, sin que sea dable por tanto tratar de
construir la regla general por la via de las inferencias al considerar que la misma
estaria configurada por el caracter individual o personal que en cada caso se
podria deducir del silencio que habria guardado el Constituyente en sus normas
especificas, mientras que la excepcidén estaria constituida por aquellas normas
gue de manera expresa calificaran de institucional el caracter de ciertos periodos
de eleccion, normas estas que en realidad, lejos de corresponder a una excepcion,
tan solo se limitan a reafirmar la regla que para TODOS los “cargos de eleccién”

consagro el tantas veces citado paragrafo del articulo 125 constitucional.

4.1.- La verdadera finalidad del mandato consagrado en el paragrafo del
articulo 125 de la Constitucion Politica, adoptado mediante el Acto
Legislativo No. 01 de 2003.

Segun la sentencia de la referencia de cuyo contenido me aparto mediante el
presente salvamento de voto, el tantas veces aludido paragrafo que al articulo 125
de la Carta Politica introdujo la reforma adoptada a través del Acto Legislativo No.
01 de 2003, no habria tenido la finalidad de cobijar en su regulacion el periodo del
Fiscal General de la Nacion; asi se lee en el fallo mencionado:



“La anterior descripcion pormenorizada del tramite para la aprobacion y
de la tematica de todos y cada uno de los articulos de la Carta que se
modificaron con el Acto Legislativo 01 de 2003 lleva a la Sala a la
conviccion, aunado a la exposicion de motivos de los ponentes, que el
contenido de esta reforma presenta una unidad de materia de caracter
integramente politico - electoral y que, por ende, no tuvo por finalidad
incursionar en reformas a la Carta Politica sobre la regulacion de la
Fiscalia General de la Nacién, ni respecto del periodo del Fiscal
General de la Nacion asi como tampoco sobre la forma de
contabilizarlo, pues como se precisé durante el tramite de conciliacion
el involucrar a la Fiscalia General de la Nacion en este Acto Legislativo
conllevaria a la violacion de los principios de unidad de materia y de
consecutividad”. (Se destaca).

Al respecto estimo pertinente precisar que si bien es claro que la reforma
constitucional contenida en el Acto Legislativo No. 01 de 2003 tuvo un propdsito
eminentemente politico, ello de ninguna manera constituye razén suficiente para
sostener que el cargo del Fiscal General de la Nacion, a pesar de que también es
un cargo de eleccion, hubiere quedado excluido del alcance de los dictados del

novisimo paragrafo del articulo 125 constitucional.

Lo anterior por cuanto resulta evidente que TODAS las definiciones que
normativamente se adopten en relacion con la organizacion, la estructura y el
funcionamiento del Estado y de sus diversos 6rganos del poder publico —incluida
la Fiscalia General de la Nacion, claro esta— naturalmente son decisiones de
caracter politico, razén por la cual participan de esa misma naturaleza las
definiciones y las reformas que se incorporen a la Carta Constitucional para
efectos de regular los requisitos y las calidades que deban reunir los titulares de
determinados cargos, la forma de acceder a ellos, la determinacion de sus
periodos y la calificacion del caracter de tales periodos, cuestiones inherentes a

cualquier clase de ‘reforma politica’.

Asi pues, considero equivocado e insuficiente el argumento que se esgrimié en el
fallo de la referencia para efectos de tratar de justificar la no aplicacion, al caso
concreto, del paragrafo del articulo 125 constitucional, bajo el entendimiento de
gque el Acto Legislativo No. 01 de 2003 habria contenido una reforma
eminentemente politica y, por tanto, no habria tenido la finalidad de incidir en el

caracter del periodo del cargo de Fiscal General de la Nacion.

Muy por el contrario, como ya lo he expuesto, encuentro que en el caso sometido

a examen de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no se configuré una



sbla excepcion que justifique o que al menos explique de manera satisfactoria la
razon por la cual al cargo de Fiscal General de la Nacion no deberian aplicarse y
extenderse los dictados del referido paragrafo del articulo 125 constitucional,

norma que debia respetarse, acatarse y cumplirse sin restricciones.

Pero es mas, la conviccién que me asiste en el sentido de que al cargo del Fiscal
General de la Nacion también le resulta plenamente aplicable lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 125 de la Constitucion Politica, corresponde a una
conclusién que ademas de encontrar solido respaldo en el texto, suficientemente
amplio, claro y sin distincion alguna del referido paragrafo del articulo 125, texto en
el cual, a no dudarlo, se plasmé una regla general que debe extenderse a TODOS
los cargos de eleccién, también se apoya en el estudio de los antecedentes que

dieron lugar a la aprobacion de la aludida reforma constitucional.

Ciertamente, al revisar y verificar tales antecedentes se evidencia, sin lugar a la
menor hesitacion, una realidad diametralmente opuesta a la que sostuvo la
mayoria de la Sala, comoquiera que el Constituyente derivado siempre tuvo el
propoésito de catalogar como institucional el periodo del Fiscal General de la

Nacion.

Asi se registro en la ponencia para segundo debate al proyecto de Acto Legislativo
No. 01 de 2002 Senado, 136 de 2002 Camara?*, por la cual se adopta una reforma

politica constitucional y se dictan otras disposiciones:

“Discusioén del articulo 7°

El texto propuesto por los ponentes en el informe para primer debate en
segunda vuelta en la Comision Primera de la Camara, fue el siguiente:

‘Articulo 7°. El articulo 125 de la Constitucion Politica tendra un
paragrafo del siguiente tenor:

Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o
la ley para cargos de eleccion en la rama ejecutiva, los
organismos de control y_la Fiscalia_General de la Nacion,
tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados
para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su
titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue
elegido’.

24 | a Gaceta del Congreso No. 271, de 1° de junio de 2003.



El Representante Zamir Silva dejé una constancia en el sentido de que
la redaccion del articulo se refiera simplemente a cargos de eleccion
[como lo es el del Fiscal General de la Nacion].

La Comisién aprobd el articulo como fue presentado en la
ponencia, Sin que se presentaran proposiciones. Por efecto de la
supresion del articulo anterior, este articulo pasa a convertirse en el 6°”.
(Se destaca).

En ese sentido, se tiene que en el texto del proyecto de Acto Legislativo No. 01 de
2002 Senado, 136 de 2002 Camara, el articulo 6° —por la supresiéon del articulo

gue le precedia— quedé de la siguiente manera:

“Articulo 6°. El articulo 125 de la Constitucion Politica tendra un
paragrafo del siguiente tenor:

Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o la ley
para cargos de eleccion en la rama ejecutiva, los organismos de control
y la Fiscalia General de la Nacion, tienen el caracter de
institucionales. Quienes sean designados para ocupar tales cargos, en
reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual este fue elegido’™>. (He destacado).

Posteriormente se presentd un pliego de modificaciones al aludido proyecto de
reforma constitucional dentro del cual se afect6 el articulo 6 del proyecto de Acto
Legislativo No. 01 de 2002 Senado, 136 de 2002 Camara, el cual quedo de la

siguiente manera:

<<Articulo 6° El articulo 125 de la Constitucion Politica tendra un
paragrafo del siguiente tenor:

‘Paragrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica
o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales.

Quienes sean designados para ocupar tales cargos, en
reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual este fue elegido’>>?6,

Como facilmente se desprende de la simple lectura de los antecedentes que se

dejan transcritos, lo cierto es que durante el tramite del proyecto de norma
constitucional que finalmente se convirtié en el paragrafo del articulo 125, siempre
se tuvo la intencion de extender de manera expresa los efectos de dicha

disposicion al cargo de Fiscal General de la Nacién y si bien al final de todos los

25 |bidem.

26 Gaceta del Congreso de la Republica No. 328 de 2003.



debates la redaccién definitiva no mencioné dicho cargo, ello no obedecié al
proposito de excluirlo del alcance de sus dictados sino que respondié a un aspecto
eminentemente pragméatico, consistente en consagrar una norma constitucional
suficientemente amplia, genérica, comprensiva de la totalidad de los cargos de

eleccion, incluido el del Fiscal General de la Nacion.

4.2.- Ladisposiciones de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, en relacién con el caracter personal del periodo del Fiscal
General de la Nacion.

El articulo 130 de la mencionada Ley 270 de 1996, en su inciso primero, preve:

‘ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Son de
periodo _individual los cargos de Magistrado de Ila Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado,
del Consejo Superior de la Judicatura, de Fiscal General de la Nacién
y de Director Ejecutivo de Administracion Judicial”. (Se destaca).

Por su parte la Corte Constitucional, al llevar a cabo el control previo y automatico
de constitucionalidad del transcrito precepto legal, declaré su exequibilidad a
través de sentencia 037 de 1996, dentro de la cual, en punto a dicha disposicion,

senalo:

“El inciso 10 del precepto bajo examen se aviene a lo dispuesto en los
articulos 233 de la Carta Politica y 98 y 99 del presente proyecto de ley.
Sin embargo, en lo que se refiere a los magistrados de las salas
administrativas de los consejos seccionales de la judicatura, éstos
deberan pertenecer al régimen de carrera, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 83 de este proyecto de ley estatutaria”.

No obstante la existencia de la disposicion legal antes descrita y de su
consiguiente declaratoria de exequibilidad, en cuyo sentido habria de entenderse,
por fuera de cualquier duda, que el periodo del Fiscal General de la Nacion seria
de caracter personal, lo cierto es que tanto el articulo 130 de la Ley 270 de 1996,
como la sentencia 037 de 1996 que lo declaré ajustado a la Carta Politica, son
anteriores al Acto Legislativo No. 01 de 2003, el cual, como ya se menciono,
adoptd el paragrafo del articulo 125 de la Constitucién Politica, por lo cual resulta

claro que dicha disposicion no puede oponérsele a ese nuevo precepto



constitucional y, por ende, no hay forma alguna de predicar la aplicacién de la
citada norma legal al caso sub lite, como si el nuevo paragrafo constitucional no

existiera.

Y es que si ello fuere de esa manera, es decir, si la Unica disposicion vigente para
el momento en el cual debia resolverse la controversia hubiere sido el articulo 130
de la Ley 270 de 1996, no habria existido mayor dificultad juridico-dialéctica para
dirimir la situacion y en tal sentido ni siquiera habria sido necesario analizar otras
disposiciones de indole constitucional y legal para arribar a una U(nica
interpretacioén y conclusion posible, lo cual evidentemente no ocurrié en este caso,
precisamente por la existencia de una disposicion posterior, jerarquicamente
superior, dado su rango constitucional, que claramente modifico el tema
concerniente al caracter del periodo del Fiscal General de la Nacién, contenido

inicialmente en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

4.3.- La Ley 938 de 2004, por la cual se expide el Estatuto Organico de la
Fiscalia General de la Nacion.

Por si todo lo anterior no fuese suficiente —que en efecto lo es— ocurre que la

mencionada Ley 938, en su articulo 9, dispuso de manera clara y diamantina:

‘ARTICULO 90. PERIODO. EI Fiscal General de la Naciéon es elegido
para un periodo institucional de cuatro (4) afnos”. (Se ha destacado).

En relacion con esta disposicion legal, dentro de la sentencia de la referencia se

sostuvo:

“Si bien lo denomina institucional, no desarrolla la significacion de tal
concepto, ni tampoco establece cuando inicia ni cuando termina”.

Y mas adelante, el fallo concluyo:

“El articulo 9° de la Ley 938 de 2004 —QOrganica de la Fiscalia General
de la Nacion— que califica de institucional el periodo de 4 afios del Fiscal
General de la Nacion, sin precisar el significado de tal caracter ni
especificar la fecha de iniciacion y de terminacion de éste, requiere,
como elemento esencial de tal cargo publico de periodo fijo,
armonizarse para su precision y su ajuste a la Carta Politica, con el
inciso 2° del articulo 249 Superior, en conexidad con los articulos 29 y
130 de la Ley 270 de 1996, Estatuaria de la Administracion de Justicia”.



A partir de esas apreciaciones, que en mi opinién no justifican y menos autorizan
en modo alguno el que se dejara de lado el cumplimiento de los clarisimos e
imperativos dictados del transcrito articulo 9 de la Ley 938, norma legal de
caracter especial que se ocup6 de definir el caracter del periodo del Fiscal
General, que ademas es posterior a la Ley 270 —en el punto modificada por el
paragrafo del articulo 125 de la Carta Politica y/o afectada de una evidente
inconstitucionalidad sobreviniente— y que se limit6 a desarrollar de manera
concreta, en el plano legislativo, el mandato constitucional consagrado en el
pluricitado paragrafo del articulo 125, lo cierto es que la mayoria de la Sala no le
dio aplicacion alguna al referido articulo 9 de la Ley 938 de 2004 pero,
paradojicamente, sin que se hubiera expresado o invocado razén o argumento de
constitucionalidad alguno para decidir acerca de la inaplicacion de la norma legal
en cita, por manera que aungue no se resolvié sobre su inaplicacion en la practica

no se le dio cumplimiento.

5.- El fallo no debié declarar ajustada a derecho la decisiéon demandada sino
gue debié limitarse a desestimar las pretensiones de nulidad de las
demandas.

Finalmente debo sefialar que la decision contenida en la parte resolutiva del fallo
materia de mi salvedad de voto no corresponde a una de las determinaciones
propias de un juicio de legalidad de aquellos que se adelantan ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, aspecto que aunque de naturaleza formal no
deja de cobrar significado, toda vez que la decision de “DECLARAR AJUSTADA
A DERECHO” la decisién enjuiciada no guarda consonancia con las pretensiones
de la demanda, mediante la cual se solicitd la declaratoria de nulidad —parcial— del
acto proferido por la Corte Suprema de Justicia, en cuya virtud se eligié al doctor
Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacién, por manera que la
decisién, precisa y correcta, que debié adoptar la Honorable Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado era la de desestimar las
pretensiones de la demanda, pues en el evento en el cual éstas hubieren

prosperado resultaba claro que la decision debia ser de caracter anulatorio.

En relacion con este tema conviene recordar que los fallos que profiere la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo dentro de los juicios de legalidad por
via de la accion de nulidad son distintos de las sentencias de constitucionalidad
que profiere la Corte Constitucional, en cuya virtud se declara que una
determinada norma se ajusta 0 no a la Constitucion Politica y, por ende, se



declara su consiguiente exequibilidad o inconstitucionalidad, segun corresponda,
en tanto que en los juicios de legalidad a través de los cuales se pretende la
anulacion de determinado acto administrativo que en el mundo juridico permanece
amparado por la presuncion de legalidad, solo esa declaracion permite
desvirtuarla y si ello no se obtiene sencillamente deben denegarse las
pretensiones de la demanda, con las cuales debe tener perfecta consonancia y

coherencia el fallo correspondiente.

Por consiguiente, la decision que se adoptd dentro del caso citado en la
referencia, consistente en “DECLARAR AJUSTADA A DERECHO” la decision

demandada, no resultaba técnicamente procedente.

6.- Conclusion.

De acuerdo con lo expuesto, estimo que la Sala debi6é anular, a través de un fallo
condicionado, la decision demandada en cuanto se entendiera que las
expresiones “por el periodo constitucional y legal que le corresponda”,
hicieran referencia a un periodo personal, por cuanto dicha interpretacion resulta
abiertamente violatoria de los dictados tanto del paragrafo del articulo 125 de la
Constitucion Politica, como del articulo 9 de la Ley 938.

En consonancia y como complemento necesario de esa decision, considero que
han debido desestimarse entonces las pretensiones de la demanda en cuanto la
expresion cuestionada “por el periodo constitucional y legal que le
corresponda”, se hubiera interpretado en el sentido de que el periodo de eleccion

es de caracter institucional.

De hecho la conclusiéon que he venido exponiendo y defendiendo a lo largo del
presente salvamento de voto, encuentra apoyo adicional y fuerte en una
puntualizacidon contundente y precisa que realiza el propio fallo del cual disiento,
cuestién que solo evidencia una grave contradiccion entre los razonamientos que
en él se exponen y la decision que finalmente se adoptd, a la cual, como es

evidente, no le sirven ni le pueden servir de fundamento.

Ciertamente, en el fallo en cuestién se sostiene:



“La duracion del desemperio de un cargo publico es aspecto que
siempre pertenece a la institucion estatal, pues se consagra en funcién
de la mision del Organismo o Entidad publica. Por tal sentido, no
pertenece al servidor estatal’.

Por consiguiente, dada la naturaleza institucional que constitucional y legalmente
se impone predicar respecto del periodo del Fiscal General de la Nacién, en el
caso concreto sélo bastaba con un ejercicio de ubicacion en el tiempo e identificar
cudl fue la primera eleccion que en propiedad se efectud después de la entrada en
vigor del Acto Legislativo No. 01 de 2003 para entonces y a partir de alli,

contabilizar los periodos institucionales.

En los anteriores términos dejo expuestas las razones por las cuales me separé
abiertamente de la decision adoptada dentro del asunto citado en la referencia por

la Honorable Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporacion.

MUY RESPETUOSAMENTE,

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Consejero de Estado

ACLARACION DE VOTO

Consejero: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Pese a que me identifico con la decision que resuelve el proceso de la referencia,
especificamente en cuanto sefialé que la eleccion del Fiscal General de la Nacion
producida en Acta de 22 de marzo de 2012, que recoge la sesién ordinaria de la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, manifesté en la votacién que aclaraba
mi voto, razoén por la que he de consignar enseguida las reflexiones que a tal

efecto me conducen:

|. El acto administrativo que contiene la eleccion del Dr. Eduardo Montealegre
Lynett como Fiscal General de la Nacion, expresa varios elementos decisorios, en
todo caso, todos de contenido sustancial. Por supuesto, el acto de designacion,
inviste a un ciudadano en la situacion juridica de funcién publica para el ejercicio

de un empleo preexistente, pero ademas, dada la oportunidad en que se produce



la designacion y consecuente con el régimen juridico del empleo fija la condicion

de eleccion y determina la subsuncion temporal para el ejercicio del cargo.

De estos componentes es facil observar que el acto demandado, y de acuerdo a la
causa petendi que motivo la presentacion de la demanda Unicamente constituyo el
status juridico en una persona singular y precisé que la condicion de eleccion seria
para el periodo legal y constitucional que corresponda, esto es sefalé que la
eleccién era en propiedad y por el periodo establecido en el ordenamiento juridico

vigente.

Desde el punto de vista objetivo, la decisién de la administracion, se agota
prematuramente al prescindir de indicar el espacio temporal del periodo de la
eleccion en tanto de acuerdo a los antecedentes procesales el antecesor en el
cargo habia salido del ejercicio del empleo por renuncia y concomitantemente
por la anulacion de su eleccion, lo cual desde el punto de vista puramente
practico, obligaba a una precision diferenciadora en torno a las distinciones del
periodo del antiguo fiscal y del ahora elegido. Como este supuesto no se
preciso es evidente una circunstancia omisiva creadora de un espacio de duda
gue le resta la seguridad juridica al funcionamiento institucional de la Fiscalia

General de la Nacion.

II. Por regla general, los principios de la competencia para el funcionamiento de
las potestades publicas, implican que su ejercicio debe estar ligado
objetivamente al precepto que la crea, sobre el objeto que al mismo tiempo se
determina y por los procedimientos previstos para su ejercicio. Es decir, se
trata de un ejercicio de la administracion enteramente regulado por el derecho.
No obstante, el caso en debate atribuye a la Corte Suprema de Justicia, la
competencia para elegir al Fiscal General de la Nacion siguiendo la actuacion
prevista en la normatividad, pero al determinar que se trata de un cargo de
periodo fijo, la norma que establece la indicada competencia, no puntualizé el
momento de su inicio, ni tampoco existe reglada la manera de resolver la
asociacion de periodos cuando la desvinculacién del antecesor ocurre antes

del vencimiento del periodo.

Estamos pues ante un dilema que el derecho debe resolver: ¢ por tratarse el
periodo del Fiscal un periodo institucional, la designacion que nos ocupa se

hara por lo restante del periodo que inicio la persona que desempariaba el



cargo antes de generarse la vacancia o habra de contarse, desde esta nueva

eleccion, un periodo también nuevo?.

En el escenario de la administraciébn desde luego que se trata de una duda
plausible, cuyo despeje no puede dejarse al albur de un pronunciamiento
judicial que pueda o no producir el juez del acto administrativo, es claro que la
competencia para definir todos los ingredientes juridicos del designado, es de
la autoridad que crea dicha situacion juridica; en otras palabras estamos en
forma tacita enfrentados a un verdadero deber legal de la administracion, que
como puede apreciarse no fue cumplido por el organismo elector al

simplemente sefalar que el periodo seria el que legalmente le correspondiese.

[ll. No puede negarse el problema que condensa las competencias asignadas
a la administracion no estipuladas de manera explicita, pero si derivadas de la
reflexion logica para el funcionamiento de la institucionalidad; pero aun asi, el
asunto problemético enunciado no exonera al poder administrador de
garantizar a la sociedad la claridad indispensable para la seguridad juridica. He
aqui, que estos supuestos que dejan facultades denominadas en blanco, son
los que justifican que la doctrina haya creado la teoria de los “conceptos
Juridicos indeterminados”, que sencillamente son competencias de la
administracion no descritas con la objetividad propia de la competencia, pero
si, inequivocamente deducibles a la luz de la légica racional para el

funcionamiento de la actividad administrativa.

Se trata entonces de precisar que un concepto juridico indeterminado, es en si
mismo una competencia de la administracion perfectamente delimitada e
indicada en sus alcances aunque su presentacion formal surja de un esfuerzo
dialéctico por comprender la imperiosa exigibilidad de pronunciamiento
administrativo como condicion de plenitud para el ejercicio de las competencias
y de la seguridad juridica de las mismas. Dicho en termino practicos, debe el
organo elector definir la eleccion del fiscal en una persona determinada, pero
ademas de ello indicar la condicion juridica de la eleccidn, esto es si es en
propiedad, interinidad o en encargo y principalmente en el primer evento,
aclarar la fecha de inicio de periodo en concordancia con el antecedente

histérico de la funcion publica dentro de la que se produce la designacion.



No hacerlo, como es facilmente deducible supone que el organismo elector
abdica una de sus competencias, que desde luego, no puede en modo alguno
ser renunciable con lo que desde luego se origina una infraccion al orden
juridico completamente reprochable y subsanado por el juez del acto

administrativo.

Con este panorama la omisién descrita en el acto demandado que origina la
peticion de nulidad parcial otorga sustento suficiente a la declaratoria de
nulidad del acto administrativo por las razones descritas, lo cual a su vez
origina la competencia del juez administrativo para restablecer el orden juridico
indicando la delimitacion objetiva en los limites cronolégicos del momento del

inicio del periodo y de su terminacion.

En este ultimo componente la sentencia aprobada por la mayoria decidio
recomponer el orden juridico indicando en la interpretacion del régimen
constitucional del fiscal que el periodo institucional seria de cuatro afos
contados a partir de la fecha de la posesion en una decisién no anulatoria, sino
modulativa, que no obstante la posicion del suscrito consejero que abogo para
gue el fallo fuera de mérito, en el sentido de prosperar la anulacion del acto y
fijar la fecha de inicio y extension del periodo, a la postre lo que detecto es un
efecto util concurrente a la tranquila dinamica de la institucion dentro del marco
juridico sometido a discusién por los demandantes.

Es por ello que comparti la sentencia basicamente en su capacidad de
transparentar el alcance de la expresion “periodo institucional del Fiscal
General de la Nacion”, y su forma de contabilizar cuando se trata de una
eleccion en propiedad, segmento que comparto integramente en funcion del

efecto util del fallo judicial.

Con toda consideracion,

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Consejero de Estado

Fecha ut supra.



SALVAMENTO DE VOTO

Consejera: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Respetuosamente disiento de la posicion mayoritaria de la Sala plena del Consejo
de Estado que decidid la accidén de nulidad electoral formulada en contra de los
actos administrativos de eleccion y confirmacién del Doctor Eduardo Montealegre
Lynett como Fiscal General de la Nacion, expedidos por la Corte Suprema de
Justicia y relacionados con la fijacion del periodo para dicho cargo, en cuanto no

fijaron a partir de cuando se inicia dicho periodo.

Fundamentalmente disiento de la sentencia aprobada en relacion con la
argumentacion esgrimida respecto al cargo referente al periodo del Fiscal General
de la Nacion sobre el cual la sentencia considera y decide que es un periodo
individual y determina que el periodo de cuatro afios debe contarse a partir de su

posesion.

En relaciébn con este punto, debo reiterar que de acuerdo con la normatividad
vigente y especialmente con la reforma constitucional que se surtio en el afio
2003, en la que mediante el Acto Legislativo No. 01 de 2003, se introdujo un
paragrafo al articulo 125 superior, el periodo del fiscal es institucional.

Esa reforma se refirié a todos los cargos de eleccion, para sefialar que el periodo
de ellos es institucional, diferentes a los de eleccion popular, los cuales por una
reforma constitucional anterior, Acto Legislativo No. 2 de 2002, también habian
sido definidos como institucionales. Luego pretender considerar que el acto
legislativo de 2003 solo aplica a los cargos de eleccion popular es desconocer el
acto legislativo del 2002 que ya habia considerado dicho tema y se encuentra

vigente.

En ese orden de ideas, el paragrafo que se adiciond al articulo 125 constitucional
mediante el Acto Legislativo de 2003, dej6 de lado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacion 27, por cuanto sefialé6 expresamente que los
periodos establecidos en la Constitucidbn para los cargos de eleccion eran
institucionales, por tanto, quienes fueran designados o elegidos para ocuparlos en

reemplazo por falta absoluta de su titular, lo harian por el resto del periodo para el

2T CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente:
CLARA FORERO DE CASTRO. treinta (30) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco (1995).
Radicaciéon ntumero: S-553. Actor: PEDRO MIGUEL RAMIREZ MARTINEZ. Demandado: ALFONSO
VALDIVIESO SARMIENTO y CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-011 de 1994, C-037 de 1996, C-178
de 1997, Auto 80 de 2000, entre otras.



cual éste fue electo. Con la aprobacion de esta reforma se puso fin, entonces, a la
discusion sobre el caracter personal o institucional del periodo de los cargos de

eleccidn, pues fue decision del Constituyente derivado que éste fuera institucional.

En el caso del Fiscal General de la Nacion, indica que su periodo es institucional,
hecho que reiteré el legislador al expedir la Ley 938 de 2004 que en su articulo 9,
sefiala: “El Fiscal General de la Nacién es elegido para un periodo institucional de
cuatro (4) afos.” Ahora, surgen los siguientes interrogantes: i) qué implicaciones
tiene que dicho periodo sea institucional y ii) qué efectos tiene la naturaleza de

ese periodo en el caso del Fiscal General de la Nacién.

La jurisprudencia ha definido el periodo institucional como aquel en el que por una
disposicion constitucional o legal se fija una fecha especifica para la asuncion o
ejercicio del respectivo cargo, en contraposicion con el periodo individual frente al
cual, por no existir una regla en dicho sentido, debe entenderse que comienza el

dia en que el electo toma posesion de la funcion correspondiente.

Para determinar cual es la fecha de inicio del periodo del Fiscal General de la
Nacion, es importante advertir que, una vez vigente el Acto Legislativo No. 1 de
2003, el legislador ordinario expidio el Estatuto Organico de la Fiscalia General de
la Nacion, Ley 938 de 2004, en cuyo articulo 9 sefalé que el periodo del Fiscal
General de la Nacién era institucional por cuatro afios, sin establecer el dia en el

gue se entenderia que aquel habria de comenzar.

Se podria concluir, entonces, que ante la ausencia de una norma especifica sobre
el particular o que, por lo menos, permitiera inferir una fecha, se requiere de un
desarrollo legal que haga posible la aplicacion de la reforma. Razonamiento que,
con sustento en una posible omision legislativa, forzaria a la conclusién segun la
cual el periodo de cuatro afios del Fiscal General de la Nacion deberia contarse a

partir de la fecha de posesion del electo.

En otros términos, esta posicion defiende la tesis segun la cual mientras el
legislador no desarrolle el paragrafo del articulo 125 constitucional, no existe un
parametro objetivo para sefialar con precision el periodo de los cargos de
eleccion, especificamente el de Fiscal General de la Nacién y, en consecuencia,
ante la omision legislativa que existe en relacion con el precepto constitucional en
comento, no podria esta Corporacién sefialar la fecha de inicio del periodo de este

funcionario, razén por la que se deberia concluir que el periodo de quien antes de



la sentencia de nulidad ejercia el cargo de Fiscal General de la Nacion, comenzé

el 12 de enero de 2011, dia de su posesion y terminaria el 11 de enero de 2015.

Por su parte sefiala el agente del Ministerio Publico, que la ausencia de una fecha
no obsta para dar cumplimiento al paragrafo del articulo 125 constitucional, porque
si en el trascurso del periodo del Fiscal General de la Nacion se llegaré a
presentar una falta absoluta, el nuevo fiscal que llegue a elegirse sélo lo sera por
el término que le faltaré para cumplir el periodo de cuatro afios. Es decir, aplicada
dicha tesis a la nulidad de la eleccion de la doctora Morales Hoyos, quien resultaré
electo, en este caso el Dr. Montealegre Lynett, debe serlo por el periodo que le

faltare a aquella, es decir, hasta enero 11 de 2015.

Esta tesis propugna por una mixtura, en el sentido de entender que mientras no se
fije una fecha para el comienzo del periodo, éste seguira siendo personal o
subjetivo, pero que en el evento en que en el transcurso del ejercicio de ese
periodo se llegue a prestar una falta absoluta del titular de la funcién, tendria
aplicacion la norma constitucional si se entiende que el sucesor debe ser elegido

por el lapso que le faltare a quien venia ejerciéndola.

Si bien la anterior, puede ser una posicion razonable, considero que existe un
parametro objetivo que permite aplicar de manera directa la reforma constitucional
gue se introdujo al articulo 125 constitucional en relacibn con el periodo
institucional. Segun esta interpretacion, es posible observar la nueva regla del
articulo 125 constitucional sin necesidad de un desarrollo legal. Este enfoque
permite afirmar que, a partir de la expedicion de la reforma constitucional, la que
expresamente sefiald que el periodo de los cargos de eleccion son institucionales,
el Constituyente derivado introdujo con esa modificacion un hecho cierto y
determinable: la modificacion de la naturaleza de los periodos de estos cargos en
los que el institucional estaria determinado por la fecha de terminacion del periodo
de quien, para el momento de la expedicion de la reforma, estaba en ejercicio del
respectivo cargo, en la medida en que, por decision del Constituyente su periodo

paso de ser personal o subjetivo a institucional.

Bajo esta logica, los periodos de los cargos de eleccion a los que expresamente
no se refirid6 el Constituyente en la reforma -como el del Fiscal, Procurador,
Defensor, etc.-, 0 no tuvieren una fecha cierta asignada por una ley posterior a la

reforma, adquirieron la naturaleza de institucionales con la reforma y, por tanto, la



terminacién del periodo de quien para ese momento era el titular de la respectiva

funcién marco el inicio del periodo institucional de su sucesor.

Lo anterior aplicado al caso de la Fiscalia General de la Nacién, me permite inferir,
como se manifiesta en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil
(Concepto 2095 de marzo 12 de 2012. Consejero Ponente: William Zambrano
Cetina), que para la época en que se aprob6 el Acto Legislativo No. 1 de julio de
2003, estaba en ejercicio de ese cargo el doctor Luis Camilo Osorio Isaza, quien

hizo dejacion del mismo el 31 de julio de 2005 por vencimiento del periodo.

Por tanto, en sana logica, es facil concluir que el 1 de agosto de 2005 comenzé el
periodo institucional en la Fiscalia General de la Nacion, hecho que se corrobora
con la posesion en esa fecha del doctor Mario Iguaran Arana, y cuyo periodo
termind el 31 de julio de 2009. Esta interpretaciéon de la norma constitucional
permite, por demas, materializar un principio propio de los sistemas democraticos
en cuanto al sistema de pesos y contrapesos, en la medida en que el
nombramiento del Fiscal General de la Nacion, como titular de la funcién de
investigacion y parte de la rama jurisdiccional estard mediado por la mitad del

periodo presidencial correspondiente, con reeleccién o sin ella.

Ademas con esta interpretacion se impide que tanto nominador como elector, en
ejercicio de la competencia concurrente que les asiste en la designacion de Fiscal
General de la Nacion, fijen a su antojo el comienzo del periodo de este
funcionario, pues cada uno puede prolongar la decisi6bn de su competencia, para
incidir de esa forma en el normal desarrollo de la respectiva entidad.

La institucionalidad exige la objetividad del periodo y su no disponibilidad por
quienes intervienen en la eleccién. Admitir que mientras no exista norma expresa
gue establezca la fecha de comienzo de este periodo, éste sera determinado por
la posesion de quien resulte electo es aceptar que lo que el Constituyente
derivado quiso que fuese institucional, quede al arbitrio de nominador y elector,
guienes podrian generar con la dilacién en dicha designacion, una modificacion al
disefio constitucional, pese a no tener la competencia para ello. El Unico llamado a
establecer esa clase de modificaciones es el Constituyente quien tiene la
capacidad para analizar la conveniencia politica y juridica de ellas, a través de los
canales democraticos disefiados para tal efecto. Mientras ello no suceda, la
institucionalidad del periodo en este cargo, no puede pender de la surte de su

titular.



Por lo expuesto, considero y es mi convencimiento que el periodo institucional en
la Fiscalia General de la Nacién comenzé a regir el pasado 1 agosto de 2009 y

vence el préximo 31 de julio de 2013.

En los anteriores términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Consejero: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Las dos razones que me llevaron a salvar parcialmente el voto estan consignadas
en el salvamento parcial hecho por la consejera Stella Conto Diaz del Castillo, a
los cuales me remito. El primero esta relacionado con la aplicacién de un reciente
precedente de la Sala Plena Contenciosa sobre acumulacion de procesos y
agotamiento de jurisdiccion y el segundo con la forma como se resolvieron los
impedimentos de los doctores Mauricio Fajardo y Olga Valle. Solo agregaria a lo
alli expresado, que en éste ultimo punto igualmente debidé analizarse lo dicho por
la misma Sala Plena Contenciosa en la sentencia de 14 de febrero de 2012,
expediente 38924, ponente Jaime Orlando Santofimio, en la que se resolvié el
impedimento del magistrado Enrique Gil, quien en su momento invocé la misma

causal.

Igualmente aclaré el voto por no estar de acuerdo con los argumentos aceptados
por la Sala para resolver el caso. Brevemente expondré las razones que considero

habrian sido pertinentes para negar las pretensiones de la demanda.

En primer lugar, debo registrar que la ponencia de mayorias no da cuenta del
interesante debate presentado en Sala, en especial de las observaciones
presentadas por los consejeros Enrique Gil y Mauricio Fajardo. Y me refiero
sucintamente a ellas, pues son la base de mi argumento central para resolver el

caso.

Una de las conclusiones principales de la sentencia es que el “paragrafo del

articulo 125 Superior, en lo que concierne al punto en debate, no es norma



especial sino disposicidén de caracter general que se dicto en el escenario de una
reforma politica de matiz eminentemente electoral. Por lo tanto no es aplicable
cuando hay regulacién especifica para esta eleccién, la del Fiscal General de la
Nacion, que es cabeza de este organismo y, funcionalmente, estd adscrito a la
Rama Jurisdiccional del poder publico, servidor estatal que, como los Magistrados
de las Altas Cortes, tiene un periodo fijo e individual” (p. 66); esto es, que el
debate se planted, equivocadamente en mi entender, como un conflicto de reglas
en donde prevaleceria la de caracter especial frente a la general. Vi en cambio en
el argumento expuesto en Sala por el consejero Gil Botero, una forma de resolver
mas apropiadamente el tema por la via de los principios en juego, en donde
ganaban espacio la imparcialidad y la autonomia y por esa via el caracter
individual del periodo —luego el cargo debia ejercerse a partir de la posesion del

mismo-.

Los contraargumentos fueron expuestos por el consejero Fajardo Gémez, quien
entre otras razones, frente a la tesis de la norma especial, indicé que el debate
debia resolverse bajo la consideracion de que la regla general es lo indicado en el
articulo 125 constitucional (A.L. 1/03) —periodo institucional- y la excepcion estaria
constituida por aquellos mandados normativos en donde claramente se indique el
nombramiento de funcionarios con periodo individual. Respecto de la tesis
expuesta por el consejero Enrique Gil, manifestd que la imparcialidad y autonomia

no pueden estar sujetas al alargue del periodo.

El debate asi expuesto puso de presente las debilidades tanto de la tesis que traia
la ponencia sobre la regla especial, como lo expuesto sobre la ponderacion de
principios entre la imparcialidad-autonomia versus la representatividad. Al terciar
en esta parte del debate, expresé mis dudas en torno al caracter de regla general
del articulo 125 constitucional, pues la modificacion expresada en el A.L. 1/03, no
solo le daba un tinte de regla especial al estipular el caracter institucional de los
periodos para cargos de eleccién, sino que constituia una regla posterior a la
establecida en el articulo 249 ibidem, que en relacion con el caracter del periodo
del fiscal general no hace distincion alguna. Igualmente puse de presente que la
sugestiva salida por la via de ponderacion de principios, ademas de tener que
enfrentar el razonable argumento sobre que la imparcialidad y autonomia debe
garantizarse independientemente de lo que dure el fiscal en el cargo, no resolvia
bien el enlace sugerido entre imparcialidad-periodo individual, pues el principio de
representatividad —y su correspondiente enlace con el periodo institucional- con el



gue se enfrenta el de imparcialidad en ese ejercicio de ponderacion, muestra
excepciones dificiles de rebatir, como que segun el articulo 277 numeral 3, el
procurador general de la Nacién a pesar de cargar con la representacion de la
sociedad, sin embargo ni es elegido popularmente y se encuentra en una situacion
semejante a la del fiscal general en cuanto al periodo. Por el contrario, el articulo
266 caracteriza el periodo institucional de las autoridades particularmente
orientadas por la representatividad como son el Consejo Nacional Electoral y la
Registraduria Nacional del Estado Civil. De modo que no resulta facil sostener los
enlaces imparcialidad-periodo individual y representatividad-periodo institucional,
para luego darle peso de precedencia en las circunstancias del caso —que es

como opera la ponderacion- al primero de ellos, en perjuicio del segundo.

En todo caso, tanto la ponencia —y ahora la sentencia- como lo expuesto en el
debate en Sala —no solo lo que aqui se resume, sino en general lo planteado por
otros consejeros-, pusieron y ponen de presente dos extremos de la discusion; y
gue la escogencia de uno de ellos llevaria a buen puerto la solucién del caso: de
una lado el argumento de la sentencia sobre conflicto de reglas, el de la
ponderacién de principios y otros mas expuestos en el debate, confluian en
sostener la tesis del periodo individual cuya consecuencia necesaria seria el
conteo del mismo a partir de la posesion del cargo; y de otro, el argumento
orientado a sustentar la tesis del periodo institucional y la también consecuencia
necesaria consistente en contar su inicio desde que debi6 proveerse el cargo por
falta absoluta de quien lo desempefiaba —en el caso concreto, desde la aceptacion
de la renuncia de la fiscal anterior, o desde que se produjo el fallo que anul6é su

eleccion-.

Para resolver el asunto propuse en su momento y ahora lo reitero, una relectura
del articulo 125 constitucional (A.L. 1/03) conjuntamente con el articulo 250 de la
misma Carta Constitucional, a lo cual puede sumarsele un argumento practico que

le dan sentido —efecto Util- a normas constitucionales como la del 249.

Me parece que el debate acerca de si el paragrafo del articulo 125 es una norma
especial o general, resulta problematica en el presente caso y no contribuye a
resolver el problema. Hay buenos argumentos para sostener una u otra tesis,
dependiendo la institucidn con la que se quiera poner en juego. Asi, en la medida
en que la norma se relaciona con instituciones ajenas a una reforma politica —v.g.

el periodo del fiscal general de la Nacion-, estariamos ante una norma general no



aplicable al caso, tal como lo plantea la sentencia. Si en cambio se la relaciona
con instituciones propias de una reforma politica —v.g. los periodos de los
miembros del Consejo Nacional Electoral o del Registrador Nacional del Estado
Civil-, su comportamiento es el de una norma especial, pues rige, precisamente,
asuntos politico-electorales y no otros. Incluso podria afirmarse que aun en este
escenario es posible hablar de la existencia de una norma general —0o que
establece una regla general- y que las excepciones serian aquellas normas
estipuladas para asuntos relativos a una reforma politica. En esta hipétesis estaria
justificado que se establezca un periodo institucional que comporte que el
reemplazo del titular por falta absoluta lo haga por el resto del periodo para el cual
éste fue elegido —regla-, sin perjuicio de que igualmente se estipule —excepcion- (i)
un periodo institucional de cuatro afios para los miembros de las autoridades
electorales, pero con corte a un afio determinado, tal como lo establece el
paragrafo transitorio del articulo 266 constitucional, conforme con la modificacion
introducida por el articulo 15 del A.L. 1/03: “El periodo de los actuales miembros
del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil ira hasta el
afio 2006”; (i) un periodo institucional de cuatro afios para gobernadores y
alcaldes, pero con regla especial y expresa en caso de que la falta absoluta se
encuentre o no a mas de 18 meses de la terminacién del periodo (articulos 303 y
314 ibidem).

Si se admite que el paragrafo del articulo 125 constitucional es general, lo cierto
es gue la norma especial que seria aplicable, el articulo 249 ibidem, tampoco
parece resolver el asunto, pues alli no hay una estipulacién clara sobre el caracter
del periodo y menos del momento a partir del cual debe contarse el mismo. Y si en
cambio se admite que es especial, el contexto politico-electoral al que deberia
entonces restringirse su aplicacién, hace imposible que regule en caso objeto de

este proceso.

Esta situacion pone de presente el trilema existente en torno a la aplicacion de la
norma pertinente para resolver el asunto: o se aplica insularmente el articulo 249 —
como regla especial que regiria el caso del periodo del fiscal general- y entonces
la norma sigue siendo muda en relacién con el caracter del periodo y el momento
de su iniciacion; o se aplica insularmente el articulo 125 y entonces los periodos
institucionales solo cobijan funcionarios afines a instituciones politico-electorales;

0 se aplican ambas normas arménicamente y entonces debe justificarse la mezcla



de instituciones politicas con las judiciales, lo que no parece deseable en un

Estado con divisién de poderes.

Lo decisivo parece ser no la diferencia entre periodo institucional y periodo
personal, sino el momento a partir del cual se debe contar el mismo —cualquiera
sea su denominacidén-. El paragrafo del articulo 125 pareciera mostrar la
relevancia de la diferencia, pero ya se advirtieron los problemas hermenéuticos
gue se presentan al intentar aplicar dicha norma de manera insular o sistematica

con instituciones que le son ajenas a su ambito de aplicacion.

La sentencia intenté argumentar en tal direccion pero se qued6 corta, pues
privilegié la tesis ya esbozada de regla especial. En efecto, dos de las
conclusiones sefaladas en la sentencia asi lo confirman. En una de ellas afirmo:
“Como lo ha precisado la Corte Constitucional la calificacion de institucional de un
periodo de eleccién tiene alcance juridico siempre que sefiale en concreto cual es
el especio temporal que abarca: la fecha de iniciacién y la de terminacion”, y a
continuacion pone el caso ya explicado de los miembros de los o6rganos
electorales. A renglén seguido igualmente expresd la sentencia de modo
sugestivo, aunque no suficientemente desarrollado: “La duraciéon del desempefio
de un cargo publico es aspecto que siempre pertenece a la institucion estatal,
pues se consagra en funcion de la mision del Organismo o Entidad publica. Por tal

sentido, no pertenece al servidor estatal” (pp. 67-68).

Quiz& sea un argumento normativo proveniente del articulo 250 de la Constitucién
y otro practico —o de consecuencias de la decision que llegue a tomarse-, lo que
ayude a resolver de mejor forma el asunto. Esta norma atribuye el poder punitivo
del Estado a la Fiscalia General de la Nacion, lo que comporta el disefo, la
planeacion y la ejecucion de la politica publica en materia de criminalidad. Y no
parece sensato que ello pueda realizarse de modo adecuado sino es en y para un
periodo razonable y bajo la direccién del maximo jerarca de la institucion. Algo de

esto igualmente se indicO en la sentencia:

La certeza y la seguridad en este sentido le representa al elegido
primordial trascendencia, pues es determinante en la aceptacion de la
postulacion, a la vez que se traduce en aspecto esencial para planificar
Su gestion.

La independencia y la autonomia como atributos sine-qua-non de la
actividad judicial, que es servicio publico permanente, exigen que el



Fiscal general de la Nacion, perteneciente funcionalmente a la Rama

Jurisdiccional del Poder Publico, cuando se elige en propiedad, inicie

como titular su periodo de 4 afios a partir de la posesion. Esto asegura

que desarrolle la politica institucional que proyectoé para esta duracion

(pp. 67-68).
Por ultimo, un argumento practico es igualmente orientador de la decision. A
diferencia de lo que ocurre con funcionarios de eleccion popular —presidente de la
Republica, gobernadores y alcaldes- y de manera especial del contralor general de
la Republica a quienes la Constitucion y la ley les fija el momento exacto del inicio
del periodo, en el caso del fiscal general de la Nacion no ocurre lo mismo.
Consecuencia de ello ha sido, en parte, que el 6rgano elector no se ha visto
particularmente compelido a elegir en un tiempo determinado. La experiencia
reciente mostré que la Corte Suprema de Justicia, por distintas razones, demoro la
eleccion del fiscal general un tiempo lo suficientemente prolongado que llevé a que
el nuevo presidente de la Republica cambiara la terna presentada con

anterioridad.

Esta constatacion permite elucubrar la posibilidad de que la eleccion del fiscal
general pueda demorarse hasta limites insospechados —para exagerar, digamos
gue hasta faltando un mes o un dia para el vencimiento del periodo institucional, o
incluso ir mas alla de éste-. ¢ Cual deberia ser la situacion de la institucion en una
situacion extrema como ésta? ¢Qué el fiscal sea nombrado por ese brevisimo
periodo? Incluso que, ¢bastaria con demorar un poco la eleccion para que el
periodo sea de un dia o de cuatro afios? La insensatez de este escenario lleva a
considerar, definitivamente, que por razones préacticas igualmente el momento de
inicio del periodo —personal o institucional o como se le quiera llamar- de un fiscal

general elegido, sea a partir del momento de su posesion.

DANILO ROJAS BETANCOURTH

ACLARACION DE VOTO
Consejero: MAURICIO TORRES CUERVO

Bogota, catorce (14) de mayo de dos mil trece (2013)

Referencia: Aclaracion de voto de la sentencia de 16 de abril de 2013. Consejera
Ponente: Doctora Susana Buitrago Valencia.



Con toda consideracion para con la mayoria de los integrantes de la Sala, me
permito exponer las razones de orden juridico que me llevan a aclarar el voto en la
providencia de la referencia.

En primer lugar resalto que por la forma equivocada como se sometié a votacion el
proyecto y sus diferentes tesis, sin votacion individual, no es posible determinar
cual o cuales tesis de la ponencia obtuvo la mayoria requerida que constituya
Jurisprudencia del Consejo de Estado, pues se aprobd la parte resolutiva. Por
consiguiente, no es posible afirmar que con esta providencia exista un criterio
Juridico que se pueda considerar antecedente o precedente jurisprudencial, de alli
las multiples salvedades y aclaraciones de la sentencia.

En segundo lugar, y refiriéendome a una de las tesis del fallo, de manera
equivocada, afirmé que:

“Oftra caracteristica que identifica el acto administrativo de eleccion tiene que
ver con el aspecto “duracion o término”, cuando se trata de una eleccion que
esta sujeta a periodo fijo. Es un elemento que la ley lo determina, y que por
ende, cuando esta claramente consagrado en el ordenamiento juridico, le es
inherente al acto electoral de manera implicita. En cambio, no ocurre lo
mismo en el presente caso, pues la requlacion legal en tal sentido para este
empleo publico no es univoca ni precisa respecto a como se contabiliza el
tiempo por el cual el elegido cumple la funcién publica asignada, como lo
evidencian las demandas acumuladas, que al respecto alegan diferentes
alcances.

Cuando se esté en presencia de esta circunstancia, compete al 6rgano
elector determinar cual norma aplica al producir la eleccion. Si no lo
especifica asi, el juez del contencioso electoral —proceso de naturaleza
rogada-, es el llamado a establecerlo con el fin de que el acto administrativo
contenga la plenitud de los elementos que lo identifican tanto en su
contenido y objeto, como también frente a los limites de la competencia del
cuerpo elector, y porque esta autorizado para ello en esta clase de proceso
especial, por el articulo 227 del C.C.A.”

Y agrego:

“El aspecto término o plazo, cuando se trata de eleccion sujeta a periodo,
tiene una relacion directa con la competencia y con el contenido del acto
electoral. Respecto a lo primero, pues atafie al 6rgano competente no solo
que el acto emane de una autoridad estatal que actué en funcion
administrativa, sino que ese oOrgano se mantenga en los limites de su
competencia: solo esta legalmente autorizado para conferir potestades de
ejercicio publico en el desemperio del cargo al elegido por el término que la
norma determine.” (Subrayas fuera del texto)

Es absolutamente equivocado afirmar que por via jurisdiccional se pueden fijar o
determinar el periodo de los actos de eleccion o nombramiento, tesis que sin
mayor explicacion hizo parte de la ratio decidendi de la providencia, pues jamas la
jJurisprudencia o la doctrina han aceptado dicho aserto.

Al respecto, es importante resaltar que en nuestro Estado Social de Derecho
todos los periodos para eleccion o nombramiento de cargos publicos estan



definidos en la Constitucion Politicay la Ley, jamas podran quedar al arbitrio o
a la voluntad de los electores, nominadores o de los jueces ex post facto, como lo
entiende la sentencia.

El periodo del Fiscal General de la Nacion si esta previsto en la Constitucion
Politica y en la Ley, pues el articulo 249 de la Carta previé que “El Fiscal
General de la Nacién sera elegido para un periodo de cuatro afios por la
Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republicay no podréa ser reelegido” yla Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la
Administracién de Justicia” en su articulo 130 dispuso: “Son de periodo
individual los cargos de (...) Fiscal General de la Nacion....”

Ademas, la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 199628 dijo:

“Debe senalarse, para comenzar, que la Carta Politica estipula en su articulo
249 que el fiscal general sera elegido por la Corte Suprema de Justicia “para
un periodo de cuatro (4) anos”. En modo alguno puede desprenderse o
interpretarse que dicho periodo tenga que ser coincidente con el del
presidente de la Republica, como ocurre, por ejemplo, con el del contralor
general de la Republica o con el de los congresistas, sino que, por el
contrario, se trata de un periodo individual, el cual, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corte??, se debe contar a partir del momento en
gue el nuevo fiscal, elegido por la Corte Suprema, tome posesion del
cargo, sin interesar si el anterior completé o no el periodo de cuatro
afos sefialado en la Carta.” (Subrayas y negrillas fuera del texto)

Es decir, en el ordenamiento claramente estaba definido que el periodo del Fiscal
General de la Nacion es individual de cuatro (4) arios, razon por la cual la Corte
Suprema de Justicia con el acto acusado no vulnerd por omision precepto
constitucional o legal alguno.

Ahora, si bien el articulo 6° del Acto Legislativo 01 de 2003 adicion6 un paragrafo
al articulo 125 de la Carta, segun el cual “Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccién tienen el caracter de
institucionales. (...)" lo cierto es que dicho articulo no modificé el periodo del
Fiscal General de la Nacion.

En efecto, en el asunto en estudio el texto propuesto para segundo debate en
primera vuelta de la reforma constitucional preveia: “Los periodos establecidos en
la Constitucion Politica o la ley para cargos de eleccién en la rama ejecutiva, los
organismos de control y la Fiscalia General de la Nacion, tienen el caracter de
institucionales.(...)"; no obstante, en el tramite de la reforma, se modifico el articulo
de la manera como quedd redactado finalmente, es decir, sin aludir al periodo de
los organismos de control ni al de Fiscal General de la Nacion, pues es claro que
el texto de dicho Acto Legislativo refiere a una reforma eminentemente de

28 qQue se ocupd del control constitucional previo del proyecto de ley nimero 58/94 Senado y 264/95
Cdmara, luego Ley 270 de 1996.

29 Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-011 del 21 de enero de 1994. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.



contenido politico, dentro de la cual resulta ajeno el tema del periodo del Fiscal
General de la Nacion.

Por otra parte, si bien el articulo 9° de la Ley 938 de 2004 “Por la cual se expide el
Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion” dispuso que el periodo del
Fiscal General de la Nacion es “institucional de cuatro (4) afos”, /o cierto es que
dicha ley es de inferior rango normativo a las disposiciones de la ley estatutaria
que previamente habia establecido que el periodo del Fiscal General de la Nacion
era individual de cuatro (4) afios; por consiguiente, se imponia claramente su
inaplicacion.

Es importante recalcar que el periodo del ejercicio de un cargo al que se accede
por eleccion, es la materializacion del derecho fundamental de participacion
politica y ciudadana, el cual unicamente puede restringirse por el inequivoco
mandato del Constituyente o del Legislador.

La Corte Constitucional en sentencia C-822 de 2004, que fue citada como uno de
los fundamentos del fallo, explicé la diferencia entre los periodos objetivos o
institucionales respecto de los subjetivos o personales, pero no referido al tema
objeto de estudio, sino a la eleccion de personeros municipales®.

Por altimo, resalto que para el examen de legalidad del acto electoral acusado en
sede jurisdiccional, bastaba con estudiar el asunto en la parte considerativa de la
sentencia y luego negar la nulidad de las pretensiones de las demandas “por las
razones expuestas en la parte motiva” como se ha declarado siempre. No
obstante, la ponencia original declaraba en forma equivocada la nulidad parcial del
acto de eleccion por cuanto la Corte Suprema de Justicia no sefial6 de manera
expresa el periodo del Fiscal General de la Nacion. Luego de las discusiones en
Sala Plena se acordo la forma de la parte resolutiva y se dijo que “era un avance”;
pero en verdad no advierto cual es el “avance” porque es innegable que no se
muto la decision de la Corte Suprema de Justicia contenida en el acto acusado.

En los anteriores términos dejo sentada mi posicion frente a la decision adoptada
por la Sala.

H.H. Consejeros, con toda consideracion.

MAURICIO TORRES CUERVO
Consejero de Estado

Fecha Ut supra.

30 Articulo 170 de la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion
y el funcionamiento de los municipios”.



SALVAMENTO PARCIAL Y ACLARACION DE VOTO
Consejero: GUILLERMO VARGAS AYALA

1.- SALVAMENTO PARCIAL (Impedimentos) y ACLARACION DE VOTO
(Sentencia).-

Con todo respeto me permito manifestar, que me aparto de la decision mayoritaria

de la Sala y en consecuencia SALVO VOTO, sobre la determinacion de declarar

infundados los impedimentos manifestados por los Consejeros de Estado

doctores Olga Mélida Valle de la Hoz y Mauricio Fajardo Gomez para deliberar y

decidir en el proceso de la referencia. Y, de otra parte ACLARO VOTO sobre la

motivacion de la sentencia por la cual fue considerada ajustada a derecho la
expresion “por el periodo constitucional y legal que le corresponda” de las actas de
eleccién y confirmacién de la eleccion en propiedad del doctor Eduardo
Montealegre Lynnet como Fiscal General de la Nacion, por las razones que paso a

analizar:

2.- SALVAMENTO PARCIAL (IMPEDIMENTOS).-

Estoy de acuerdo con la sentencia en considerar fundado el impedimento
manifestado por el Magistrado Marco Antonio Velilla por los motivos alli sefialados.
Sin embargo discrepo de lo decidido con respecto a los Consejeros de Estado
Olga M. Valle de la Hoz y Mauricio Fajardo Gomez, quienes manifestaron tener
sobrinos vinculados laboralmente a la Fiscalia General de la Nacion y por ello
consideran estar incursos en la causal prevista en el articulo 150 numeral 1° del C.
de P. C. causales de recusacion:

“Tener el juez su coényuge o uno de su parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el

proceso”

Comparto el andlisis hecho en el auto sobre la presencia de dos elementos, uno
objetivo y otro subjetivo que deben concurrir para que se configure la causal de

impedimento:

En efecto, se requiere de un factor gbjetivo que es el parentesco derivado de las

reglas establecidas en el Codigo Civil. Y, un criterio o factor subjetivo referente al



‘interés directo o indirecto en el proceso” que esta sometido a una valoracion para
determinar si el “interés” afecta la ecuanimidad es quien plantea el impedimento.
Por eso si se plantea un impedimento debe aceptarse, y considero que asi debe
procederse en este caso con la situacion planteada por las honorables consejeras.

En opinion del suscrito Consejero la Sala ha debido declarar fundados los
impedimentos antes mencionados, porque el sélo hecho de que los H. Consejeros
hayan alertado que su autonomia, imparcialidad e independencia pueden
eventualmente estar comprometidas en el juicio por la circunstancia de tener
parientes cercanos que laboran en esa entidad, era en mi opinion, como lo ha
venido sosteniendo la Seccion Primera, una razon mas que suficiente para
dispensarlos de participar en la deliberacion y votacion de la providencia proferida
el pasado 16 de abril del afio en curso. En ese orden de ideas, el hecho de que se
evidencie o no la existencia de un interés directo o indirecto resulta en estos casos
irrelevante, pues la razén en que se funda el impedimento manifestado no puede

ser soslayada por la Sala.

3.- ACLARACION DE VOTO (Sentencia)

El suscrito Consejero llega a las mismas conclusiones de la decision mayoritaria
de la Sala, pero se permite hacer las siguientes ACLARACIONES sobre la parte

motiva de la providencia:

En el ordenamiento juridico colombiano hay normas hacen dudar de si el periodo
de cuatro afos del Fiscal General en propiedad es personal o institucional: En
efecto, el Articulo 249 CP sefiala que el periodo es de cuatro afios sin discriminar
si es personal o institucional. El Paragrafo del Articulo 125 de la Constitucion
Politica y el articulo 9° de la Ley 938 de 2004 -Ley Orgéanica de la Fiscalia General
de la Nacion- hacen pensar y disponen respectivamente que el periodo es
institucional mientras que el Articulo 29 de la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la

Administracién de Justicia- lleva a concluir que el periodo es personal.

Pues bien, las normas y argumentos que sirven para determinar si el periodo del
Fiscal es personal o institucional, son estudiados con rigor en la Sentencia;
unas interpretan su alcance y otras determinan que son inaplicadas, para llegar
finalmente a la conclusion de que se trata de un analisis, que en su gran mayoria,

respetuosamente considero irrelevante. En efecto,



3.1.-El Articulo 249 de la Constitucién Politica sefiala expresa y perentoria que “El
Fiscal General de la Nacion sera elegido (Por la Corte Suprema de Justicia) para

un periodo de cuatro afios ...” (Las subrayas no son del texto.)

3.2.- Teniendo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado que comparto plenamente sobre el hecho
de que la Corte Suprema de Justicia no puede elegir un Fiscal General en
propiedad por un periodo inferior -0 superior- a cuatro afios. Cada vez que elige en

propiedad debe y tiene que hacerlo para un periodo de 4 afios.

3.3.- Ahora bien, se debe tener presente que el periodo del Fiscal General no esta
ligado al periodo de otro funcionario o corporacion, como si sucede con los
periodos del Presidente de la Republica (cuatro afios contados desde el
correspondiente 7 de agosto), de los miembros del Congreso, del Registrador, del
Contralor General de la Republica etc.

3.4.- De acuerdo con la arquitectura constitucional y legal y sin resquebrajar de
manera alguna el esquema democrético en nuestra Carta fue disefiado un sistema
segun el cual un funcionario en propiedad (Fiscal General de la Nacion) ejerce sus
funciones judiciales durante un periodo fijo de cuatro afios contados desde su
posesion, independientemente de si su antecesor terminé o no termind el periodo

de cuatro afos para el cual fue elegido.

3.5.- Por eso estimo que para el analisis del caso de la referencia en particular, no
era menester entrar a discutir si la eleccion fue efectuada por un periodo personal
o institucional, porque de ello no se deriva consecuencia practica ni juridica
adversa para los actos acusados ni afectan el periodo de cuatro afos del Fiscal

General elegido en propiedad.

3.6.- Estos hechos conducen inexorablemente a concluir que la Corte eligi6 como
Fiscal General en propiedad al Dr. Eduardo Montealegre Lynett por cuatro afos
gue se iniciaron el 29 marzo de de 2012, dia de su posesion, y culminaran, salvo
algun evento excepcional de falta absoluta, cuatro afios después, esto es el 29 de
marzo de 2016.



En esos términos me permito con todo respeto dejo expuestas las razones de mi

salvamento parcial y de mi aclaracion de voto.

Atentamente,

GUILLERMO VARGAS AYALA

SALVAMENTO DE VOTO

Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Con el debido respeto que le profeso a la decisibn mayoritaria tomada por esta
Corporacion en el proceso del vocativo referenciado, a continuacion me permito
dejar consignadas las razones por las cuales disiento en forma absoluta de la
motivacion y decision contenida en la providencia de la referencia, segun la cual el
periodo del Fiscal General de la Nacion es personal y no institucional, en un claro

desconocimiento de la Constitucién y de la ley.

A fuerza de ser repetitivo, dado que la posicion sobre este aspecto quedo
plasmada en el salvamento de voto que hube de consignar en la providencia en la
gue la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo decidié sobre la nulidad de la
eleccion de la doctora Morales Hoyos como Fiscal General de la Nacion®!, he de
reiterar algunos de los argumentos expuestos en dicho voto individual y
adicionalmente reflexionar en forma puntual a los argumentos consignados en el

fallo del cual ahora también disiento.

No puedo compartir la providencia mencionada por las siguientes razones

generales y especificas.

I. Razones generales del salvamento

31 Salvamento de voto a la providencia que declaré la nulidad de la eleccién Radicacién No. 13-11001-03-28-000-2011-
00003-00. Radicado Interno No. 2011—- 00003. Demandante: Ferleyn Espinosa Benavides. Demandado: Fiscal General de
la Nacién, doctora Viviane Aleyda Morales Hoyos. Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.



1.1. Debo advertir que la sentencia en este proceso le dio a las demandas
un alcance que no tenian, al interpretar las normas violadas asi como
del concepto de violacion, por fuera de los causes propios que la Sala
Plena y la misma Seccién Quinta exigen.

En la mayoria de los casos, en mi criterio con excesivo formalismo. En efecto, soy
de la posicion segun la cual el juez electoral debe responder a las caracteristicas
mismas de la accion publica electoral y, en consecuencia, debe intentar
pronunciamientos de fondo. Sin embargo, veo con preocupacion en aras a
salvaguardar el principio de seguridad juridica que en unos casos se interpreta el
concepto de violacion y las normas aplicables bajo reglas sumamente estrictas
gue terminan minado la razén y naturaleza de la accién electoral, como en algunos
casos lo hace la Seccion de la que hago parte, en la que incluso se exige la
expresa mencion de preceptos que sin hacer parte del concepto de violacion
deben ser indicados por el demandante para que proceda el estudio de la
demanda, pero en otros, se acude, como lo deberia ser siempre, a la finalidad de
la norma, a los principios y la prevalencia del orden constitucional a efectos de

entender y dar respuesta a la respetiva pretension.

Considero que todas las demandas de nulidad electoral deben ser analizadas bajo
el prisma garantista antes enunciado, pero advierto que en la mayoria de casos se
hace una indebida aplicacion de rigorismos para decretar inhibiciones que no son
propias de un juez en un Estado de Derecho como el que nos rige. No obstante,

en este evento el juez se aleja del rigorismo que en otros predica a ultraza.

1.2. Elfallo en algunos de sus apartes afirma que un periodo de cuatro afios
contados a partir de la posesién de su titular “asegura que se desarrolle
la politica institucional que proyecté para esa duracion”, en verdad es
asi y no desconozco que la Fiscalia General de la Nacion en los ultimos
afios se ha visto sometido a una serie de avatares en razon de los
cambios abruptos de sus titulares, lo que para algunos, con razoén, ha
generado impactos negativos en el desarrollo de las funciones

asignadas a ese ente y en la politica criminal misma.

Sin embargo esas razones que reitero no dudo en aceptar como ciertas, son
argumentos de conveniencia pero no juridicos, y por tanto, no pueden servir de

apoyo al juez electoral para sustentar una tesis contraria a la Constitucion misma.



En ese sentido, no encuentro en la ponencia una explicacion clara, pero
especialmente fundada en razones de derecho que informen el porqué el caracter
institucional del periodo del Fiscal General de la Nacién, atenta, por ejemplo,
contra los principios de autonomia e independencia que le son propios a este ente,
tesis expuesta en la Sala por algunos de sus miembros, insisto, sin fundamentos

legales.

1.3. Igualmente, es inaceptable que se afirme, sin apoyo alguno, que impedir
el ejercicio de la funciéon publica por el periodo sefialado por la
Constitucion, en este caso, los cuatro afios a los que se refiere el
articulo 249, puede ser contrario o afectar el derecho fundamental
consagrado en el articulo 40, constitucional en razén a que el ciudadano
no puede conocer con precision la duracion de su desempefio. Pues si
bien es cierto el tema del periodo puede estar atado a la forma como se
ejerce un derecho fundamental como el que se sefala en el mencionado
articulo, la sentencia parecia abonar la conjetura segun la cual los
periodos institucionales son inconstitucionales, lo que a todas luces es

inaceptable.

[l. Razones especificas del salvamento

2.1. El acto electoral no es una especie del acto administrativo y en
consecuencia no se pueden aplicar sus ortodoxas caracteristicas
porque estamos en presencia de una funcién autbnoma como la
electoral

Si bien debo advertir que el fallo intenta hacer una distincién entre el acto electoral
cuando proviene de la voluntad popular y el acto administrativo, e intenta sefialar
Su autonomia, esa precision resulta contradictoria, dado que recurre a temas
propios de este para sefialar que cuando el acto de eleccidn proviene de una
cuerpo colegiado, la designacién de quien ha de desarrollar la funcion publica es
un tipico acto administrativo, razén por la cual se acude a los elementos de este,
para explicar que la determinacion del periodo es un aspecto incidental del acto

gue no requiere ser explicito, salvo cuando no exista claridad sobre ese particular.

En ese sentido, se advierte que como en el caso concreto no existe claridad sobre

el periodo “... pues la regulacion legal en tal sentido para este empleo publico no



es univoca ni precisa respecto a como se contabiliza el tiempo por el cual el
elegido cumple la funcion publica asignada, como lo evidencian las demandas
acumuladas, que al respecto alegan diferentes alcances...”, concluye errada y
contradictoriamente que el cuerpo elector debe, entonces, sefialar el periodo del

respectivo cargo.

Esta argumentacion de la providencia deja de lado asuntos inherentes a la funcién

electoral que terminan desnaturalizandola.

En efecto, la funciéon electoral como lo vengo sosteniendo de tiempo atras®, es
diversa a la funcidon administrativa, y su autonomia no puede pender del hecho
gue la voluntad popular medie en uno y otro caso, para a partir de esa equivoca
conclusion hacer una distincion inadmisible, como la que intenta el fallo, al sefalar
gque en casos como el que fue objeto de estudio, por ser una funcion
administrativa, la determinacion del periodo para el ejercicio de la funcién publica

de investigacion debia ser sefialado por el érgano elector.

No. A fuerza de ser monotematico y reiterativo, insistio en que la funcion
electoral no se puede confundir con la tipica administrativa y, en consecuencia,
las actuaciones de los 6rganos que ejercen esa funcibn como sus actos no
pueden entenderse en el sentido tradicional de aquella, porque los sujetos, objeto

y finalidad son diferentes.

En efecto, la funcion administrativa tiene como caracteristica esencial la de
concretar, mediante su actividad, los fines del Estado, principalmente el de
satisfacer las necesidades publicas. La funcién electoral, por su parte, tiene
como fin la eleccion de representantes en las otras ramas del poder publico o sus
titulares, de manera directa o indirecta. Es decir, su propésito es concretar la
democracia participativa y el disefio institucional, entre otros. En consecuencia,
por esta y otras razones que no son del caso dejar consignadas aqui, no es

posible equipar uno y otro bajo la teoria clasica del acto administrativo.

En ese orden, consider6 que si se aceptara que el acto electoral es diverso del
acto administrativo clasico, asuntos como el del periodo en que debe ejercerse
un cargo es un elemento de la esencia del mismo, por tratarse de la habilitacién
gue se hace para el ejercicio de una funcién que es vital en el desarrollo de la

organizacion del Estado. Solo que desde esa 6ptica, ese elemento viene dado en

32 Ponencia en el Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral, Bogota Agosto-Septiembre de
2011, que se puede consultar en Instituciones Judiciales y Democracia. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Pags. 557 a 579.



la Constitucion o en la ley, precisamente porque a partir de él se concibe todo el
andamiaje del Estado, por ende, no depende del cuerpo electoral Ilamase
pueblo o cuerpo colegiado su determinacién, como erradamente lo plantea la

sentencia de la que me aparte.

Nada mas alejado de la realidad juridica el asemejar una funcién tipicamente
constitucional, autbnoma y directa de la Corte Suprema de Justicia, como lo es la
eleccién del Fiscal General de la Nacién, como una funcion administrativa, pues
ella tiene unos fundamentos constitucionales y razén de ser muy diferentes a la

simple voluntad del cuerpo colegiado como intenta indicarlo la providencia.

En ese sentido, como lo sefialé en salvamento de voto anterior®3, la facultad de
eleccion que, en este caso, la Constitucion Politica asigndé a la Corte Suprema de
Justicia previa postulacion del Presidente de la Republica, tiene su origen en el
disefio institucional que orientdé al Constituyente de 1991 en orden a buscar un
equilibrio entre las distintas manifestaciones del poder publico y hacer posible el
sistema de pesos y contrapesos 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 participacion del Presidente de la Republica, el Congreso de la Republica y la
Rama Judicial en la eleccidén de los titulares de otros 6rganos que, junto a ellos,
cumplen funciones esenciales para la pervivencia del Estado, en forma
autonoma e independiente, pero basados en la colaboracion arménica, como lo

ordena articulo 113 constitucional.

El fundamento de esta competencia tiene su sustento, ademas, en el equilibrio
entre los poderes, en el caracter democrético y representativo de nuestro Estado,
porque en la conformacion de los érganos de aquél, el pueblo, en quien radica la
soberania, tiene una participacion indirecta en su seleccion, toda vez que sus
representantes directos, Presidente y el Congreso de la Republica, intervienen de

manera activa en su integracion.

Es decir, la facultad que reconocio el Constituyente en la Carta Politica al
Presidente de la Republica y la Corte Suprema de Justicia para la designacion de

Fiscal General de la Nacion, es una manifestacion mas de la soberania popular,

33 |bidem.



ejercida, en este caso en forma indirecta a través del Ejecutivo y de la rama
judicial, expresion de la funcién electoral asignada a cada una de estos érganos y

no de una funcién administrativa.

En ese sentido, considero equivocado que la ponencia sin una explicacion mas
alla del interés general que implica la eleccion del Fiscal General de la Nacion
sefale que la designacion de este funcionario por provenir de un cuerpo colegiado
como lo es la Corte Suprema de Justicia es un tipica actividad administrativa,
cuando en realidad es una funcion electoral que le corresponde ejercer como
una expresion mas del disefio institucional y especificamente del principio

democrético.

Insisto, los actos que se producen en ejercicio la funcidn electoral, por su misma
naturaleza no pueden ser asimilables en el procedimiento de formacion a los actos
administrativos, porque si bien es cierto que el acto electoral tiene algunos rasgos
de éste, no por ello puede ser catalogado como idéntico. Aquel tiene su génesis
en la democracia participativa y en un derecho fundamental de caracter politico: el
de elegir o ser elegido, articulo 40, numeral 1 de la Constitucion, y no en la mera'y
simple expresion de la voluntad derivada del ejercicio de una potestad destinada
a la ejecucion de politicas publicas o de mera administracion, como lo puede ser el
de dotar de talento humano a la administracion pubica para su adecuado

desarrollo.

Huelga advertirlo, una es la funcion electoral y otra, muy diversa, las relaciones de
sujecion que surgen entre el administrado y la administracién, a partir de la funcion

administrativa de nombramiento y remocion.

Por tanto, una consecuencia de esta distincibn, es que una atribucion
constitucional, como la que se le reconoce a la Corte Suprema de Justicia
constituye una competencia eminentemente electoral y, por ende, autbnoma, que
no puede ser equipara con la relaciones de provision para el ejercicio de un cargo

publico dentro de la administracion.

Lo anterior, es necesario y util para concluir que el periodo del Fiscal General de la
Nacion como lo es todos los casos de elecciones que fija la Constitucion, viene

establecido por la norma habilitante y, por ende, no_le corresponde al ente




electoral su fijacion pues el Constituyente lo hizo por ese parte esencial de la

estructura y organizacion estatal.

En este sentido ya se habia pronunciado la Sala Plena de esta Corporacion

cuando indic6:

“El periodo de permanencia del Fiscal General de la Nacion en el cargo
esta indicado en el articulo 249 de la Constitucion Politica en los
siguientes términos:

“El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de 4 afios
por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republica y no podra ser reelegido...”.

“Ni en este articulo ni en el 27 transitorio de la Constitucion, ni en ninguna
norma legal se ha sefialado fecha de iniciacion de tal periodo. Quiero ello
decir, que cada vez que la honorable Corte Suprema de Justicia elija
Fiscal General de la Nacion en propiedad, debe hacerlo por un periodo de
4 afios como lo ordena la norma transcrita, porque esa Corporacion
carece de competencia para fijar esta fecha, cuestion que compete a la
Constitucion o a la ley. 3*

En igual sentido se pronunci6 la Sala Plena de la Corte Constitucional al indicar

que:

“...0i) los periodos de los cargos, se establecen por el derecho
objetivo, independientemente de la situacion personal de quien vaya
a ocuparlos; por lo tanto, lo relativo a la regulacion de dichos periodos
es materia que concierne exclusivamente a la Constitucion y a la ley, y
pueden ser extinguidos o modificados por reformas a éstas, sin que se
puedan alegar derechos adquiridos derivados de un periodo regulado
por norma anterior; iii) los actos de nombramiento o de
confirmacion del cargo, en consecuencia, no pueden determinar
los periodos de los cargos, porque ello escapa a la competencia
del 6rgano que hace el nombramiento o |la eleccidn, quien se debe
limitar simplemente a expedir el acto condicion que coloca a la
persona escogida para ocupar el respectivo cargo dentro de la
situacién general prevista por la Constitucion o la ley; iv) en definitiva,
los actos administrativos mencionados, esto es, los de nombramiento
o eleccion para los referidos cargos, nada agregan ni innovan el
ordenamiento juridico que rige los periodos, pues éstos solo concretan
en cabeza de una persona, en razon del nombramiento de la eleccion
los preceptos del derecho objetivo™?.

Los anteriores pronunciamientos confirman que el sefialamiento del periodo no
puede pender del érgano elector. En ese sentido, el plenario modificé su

precedente por uno nuevo sin advertirlo. Guardo la esperanza que aquel vuelva

34 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente:
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VALDIVIESO SARMIENTO.

35 Sala Plena. Auto 080 del 24 de agosto de 2000



por sus fueron y acepte que nada mas alejado a la institucionalidad que prescribir
gue quien debe fijar una asunto de tanta transcendencia para la organizacion

estatal es el elector.
2.2. El periodo del Fiscal General de la Nacion

En relacién con este punto, debo advertir que en el salvamento de voto anterior,
dejé sentado mi criterio sobre este punto. En esta oportunidad, las razones
expuestas por la Sala no lograron que esa posicion pudiera variar, razon por la
gue me ratificé en ella, advirtiendo, por el contrario, que el punto de vista

mayoritario resulta contrario a la Constitucién misma.

En efecto, un analisis de la reforma que se introdujo mediante el Acto Legislativo
No. 01 de 2003, no permite sino una conclusién, todo periodo es de carécter
institucional, salvo las excepciones consagradas expresamente en la misma

Carta, v.gr. el articulo 233 que se refiere a periodos individuales.

Esa reforma, a diferencia de lo que se afirma en la ponencia, modifico los periodos
gue antes eran personales o individuales en institucionales, pues se refirié a
todos los cargos de eleccion, diferentes a los de eleccion popular, los cuales por
una reforma constitucional anterior, Acto Legislativo No. 2 de 2002, fueron

definidos como institucionales.

En ese orden de ideas, el paragrafo que se adicion6 al articulo 125 constitucional
dejé de lado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion®®,
en la que por cierto se basa la providencia para llegar a la conclusion que el
periodo del Fiscal General de la Nacidén es subjetivo, por cuanto dicho precepto
constitucional sefial6 expresamente que los periodos establecidos en la
Constitucion para los cargos de eleccion eran institucionales, por tanto, quienes
fueran designados o elegidos para ocupar tales cargos en reemplazo por falta

absoluta de su titular, lo haria por el resto del periodo para el cual este fue electo.

La sentencia de la que me aparto, parte de una falacia en el analisis de los
antecedentes de la reforma constitucional que se introdujo mediante el Acto
Legislativo No. 01 de 2003, para concluir que su finalidad no fue introducir

modificaciones a la Fiscalia, a su periodo o su cuantificacion, conclusion que
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desconoce la intencion misma del Constituyente derivado, en el &nimo de llegar a
una solucion que no afectara la institucionalidad del ente de investigacion, razén
plausible pero inconstitucional, como lo expresan las mismas gacetas del

Congreso a las que haré referencia posteriormente.

Lo primero que debo advertir es que en los antecedentes de dicha reforma si se
encuentran las razones de su adopcién y si se hizo expresa referencia al periodo

del Fiscal General de la Nacion. Veamos:

Entre las razones que tuvo el Constituyente derivado para introducir esta
transformacion, se encuentran, entre otras, la necesidad de zanjar la disputa en
relacion con el caracter individual o institucional del periodo constitucional de los
altos cargos del Estado®’. La redaccién del paragrafo que se propuso en relacién

con el articulo 125 fue el siguiente:

“Paragrafo 1°. Los periodos establecidos en la Constitucion

Politica o la ley para cargos de eleccion en la rama

ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia General

de la Nacion, tienen el caracter de institucionales. Quienes

sean designados para ocupar tales cargos, en reemplazo por

falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo

para el cual este fue elegido.”® (negrilla fuera de texto)
Este texto fue modificado en la segunda vuelta de discusion del proyecto de acto
legislativo, para dejar una redaccion mas genérica, asi: los periodos establecidos
en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales. Esa redaccion nunca se hizo con el fin de excluir al Fiscal General
de la Nacion o considerar que frente al titular de dicho ente investigativo no se

aplicaria la norma como pretende plantearlo la posicién mayoritaria®®.

En segundo término, entiendo que la sentencia pese a que no lo dice
abiertamente, inaplico el paragrafo del articulo 125 Constitucional por una
supuesta violacion al requisito de la unidad de materia —articulo 158 de la
Constitucion-, segun el cual todo proyecto de ley debe referirse a una misma

materia-. En efecto, se sostiene en la providencia que el tema del periodo del

37 Cfr. Gaceta del Congreso 540 de 2002, en la que se lee: “Articulo 8°. Periodos institucionales.
Con el animo de zanjar definitivamente la discusién sobre el caracter de los periodos
constitucionales, se considerd pertinente la aprobacion de una proposicién en virtud de la cual se
eleva a categoria constitucional, el caracter institucional de los periodos para el ejercicio de los
altos cargos del Estado. La propuesta fue adoptada en primer debate”.

38 Cfr. Gaceta del Congreso 437 de 2002.

39 Cfr. Gaceta 271 de 1 de junio de 2003. Representante Zamir Silva.



Fiscal General de la Nacion no guarda ninguna relacion con el tema electoral y

politico, espina dorsal de la reforma de 2003.

En ese orden, lo primero que debo advertir es no hay nada mas ligado al tema
electoral que la determinacién de la naturaleza del periodo de los altos cargos en
el Estado, en donde su definicion si bien no tiene que ver con elecciones de
carécter popular, es de la esencia de la funcién electoral reconocida a los diversos
organos del Estado, como lo dejé esbozado en otro acapite de este salvamento,

asunto que incide necesariamente en la estructura y composicion de este.

En consecuencia, no creo que se pueda afirmar como lo hace la providencia, sin
argumento diferente al recorrido de cada uno de los preceptos de la reforma, que
como los asuntos de que esta traté fueron integramente politicos-electorales, nada
tenian que ver con el periodo del Fiscal General de la Nacion ni con la rama

judicial, alli comienza el error argumentativo.

Evidentemente el objeto de la reforma que se introdujo mediante el Acto
Legislativo No. 2 de 2002 no fue el de instituir modificaciones directamente a la
Fiscalia o su estructura, pero si a los periodos de los Altos Cargos para evitar
las disputas que se venian presentando sobre el particular, en especial, zanjar el
interrogante de qué hacer en caso de falta absoluta de su titular cuando el periodo
no habia concluido. Esa modificacion cobijaba expresamente el cargo de Fiscal
General de la Nacion, como expresamente se desprende de los antecedentes del

paragrafo que se introdujo al articulo 125 constitucional.

En consecuencia, no era necesario que la reforma hiciera mencién expresa a la
modificacion de la Fiscalia, su estructura o a la rama judicial como lo pretende
hacer ver el fallo, para entender que la modificacién cobijaba el periodo de este
funcionario, como el de todos aquellos sujetos a este como es el caso del
Defensor del Pueblo, del Procurador General de la Nacién, etc.

Bajo la logica de la providencia, entonces, tampoco son institucionales los
periodos de los funcionarios mencionados en precedencia, en razén a que
tampoco a ellos se refiri6 expresamente la reforma constitucional, es por esto que
sostengo que se ha creado un nefasto precedente, pues, en el futuro, las faltas
absolutas que se pueden presentar en dichos cargos seguramente generaran

innecesarias discusiones sobre el lapso por el cual se ha de proveer la vacancia.



De la lectura del texto que aprobd la mayoria me surge un interrogante ¢a
guiénes, entonces, se aplica el paragrafo del 125 constitucional? La respuesta,
bajo el entendimiento del fallo, es que a ningun ente de periodo y eleccién
diferente a los de voto popular, dado que segun se desprende de él, era necesario

gue se hiciera expresa mencion a su estructura, periodo, organizacion, etc.

Si lo que pretendia la sentencia era inaplicar por inconstitucional el mencionado
paragrafo, asi ha debido advertirlo y sefalar expresamente las razones de esa
inaplicacién, las que de hecho no existen, en la medida en que no es evidente la
oposicion del mencionado precepto con el texto constitucional, requisito que se
impone para que proceda la inaplicacion por inconstitucionalidad, junto con el
articulo 9 de la Ley 938 de 2004, organica de la Fiscalia que asi lo determind.

Ante la ausencia de argumentos en el fallo para indicar que no hay unidad de
materia entre el paragrafo del articulo 125 de la Constitucion, considero, por el
contrario, que existen razones teleoldgicas que permiten afirmar que este no solo
podia hacer parte de la reforma politica de 2003 sino evidentemente debe cobijar
validamente al Fiscal General de la Nacién, pues es claro que el objetivo de esa
modificacion era unificar un tema que siempre se discutia en todas las elecciones
de funcionario del Estado: el carécter institucional o personal de su periodo, en
donde el escenario para aclarar el punto no era otro que una reforma a la

Constitucion como la que se entronizé en el afio 2003.

Asi, bajo la tesis peregrina de la ausencia de unidad de materia entre el paragrafo
del articulo 125 y la reforma en la que él se incluyo, el fallo sostiene como
conclusién que el articulo 125 no se puede oponer a un mandato claro como el

articulo 249 que expresamente sefiala que el periodo es de 4 afios.

Conclusion falaz, pues el que el periodo sea institucional o personal no tiene nada
gue ver con el lapso de duracion de aquel, en razon a que una es la fijacion del
tiempo en que se ejercerd una determinada funcion, y otra, si por efectos de una
falta absoluta del titular —punto sobre el que hay que volver- el que lo reemplace
debe hacerlo para completar el periodo o para iniciar uno nuevamente —

institucional o subjetivo-.



En el caso en estudio como el articulo 249 constitucional nada dice sobre ese
particular, es decir, no hay norma especial para este caso —como si la hay para los
Magistrados de las Altas Cortes, que sefiala que el periodo es individual- lo légico
era dar aplicacion al paragrafo del articulo 125 que sefiala que todos los cargos de
eleccion son de periodo institucional, como expresamente lo corrobora el articulo 9
de la Ley 938 de 2004 en el caso del Fiscal General de la Nacion, que igualmente
debid ser inaplicada con fundamentos claros y precisos, si de su desconocimiento

se trata, como efectivamente lo hace la sentencia.

Sobre el particular no debe llamarse a dudas, pues si bien es cierto que, como lo
sefial6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo cuando analizé el periodo
del fiscal Valdivieso Sarmiento, la Fiscalia General de la Nacion hace parte de la
rama judicial, como expresamente lo establece el articulo 249 de la Constitucion,
ello no indica que después de la reforma constitucional de 2003, se pueda seguir
sosteniendo que, al igual que los magistrados de las Altas Cortes, este cargo
ostente un periodo individual. No. Expresamente el Constituyente derivado quiso
dejarlo con un periodo institucional, como se desprende de los antecedentes de la
reforma antes transcritos que, entre otros, permiten concluir que este cargo, como
un cargo de eleccidn, tiene desde la expedicion de la reforma, julio 3 de 2003, un

periodo de caracter institucional.

El que la reforma no hubiese hecho alusién al momento, tiempo o lapso en que
comenzaria el periodo del Fiscal no le quita su caracter institucional como
pretende hacerlo ver el fallo cuando afirma que lo que caracteriza un periodo de
esta naturaleza es que se diga el espacio temporal que abarca, es decir, cuando
comienza y cuando termina. Y que como esa determinacién no se hace ni en la
Constitucion ni en la ley, no se puede hablar de periodo institucional en el caso del

titular del ente de investigacion.

Errada conclusion, pues si bien el periodo institucional se caracteriza por la
existencia de un tiempo cierto de comienzo de la funcion. En el caso concreto

dicho periodo era facilmente determinable.

Para sustentar esta afirmacion debo precisar que si bien la Corte Constitucional,
desde sus primeros fallos, sentencia C-011 de 199440, afirm6 que mientras un
precepto constitucional o legal no estableciera una fecha oficial de iniciacion de

las funciones, el periodo deberia considerarse subjetivo, distincion que la Sala

40 M.P. Alejandro Martinez Caballero.



Plena de esta Corporacion en 1997 también sostuvo: “Son periodos institucionales
aquellos objetivamente establecidos entre fechas determinadas, e individuales los
que se inician con la posesion del elegido o nombrado™? y la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 18 de febrero de 1999,
reafirmé al indicar que "El periodo institucional requiere dos supuestos basicos
que permiten identificarlo como tal; ellos son: el término de duracion y la fecha
de iniciacion; en el periodo individual se sefiala su duracién, no tiene fecha de
iniciacion y comienza siempre al tomar posesion la persona que entra a ejercer el

cargo'. (negrillas fuera de texto).

Linea jurisprudencial que imponia afirmar que el periodo es institucional
cuando tiene una fecha de comienzo cierta, ya sea que la fije directamente la
Constitucion o el legislador. Por el contrario, es personal o subjetivo cuando

inicia con la posesion de quien asume la respectiva funcion.

Sin embargo, como la reforma constitucional de 2003 sefial6 expresamente que
los periodos de los cargos de eleccion diversos a los populares era institucional,
es decir, definié la naturaleza de éste, la pregunta que surgia era ¢como

determinar ese periodo en el caso del Fiscal General de la Nacion?

En mi discernimiento, fue la misma reforma la que al determinar que el periodo de
los cargos de eleccién seria institucional, transformd desde su vigencia el
periodo subjetivo en institucional, lo que hizo que la fecha de comienzo del
periodo de cargos como el del Fiscal General de la Nacion o el de Defensor del
Pueblo o Procurador General de la Nacion, por sefialar solo unos ejemplos,
estuviera determinado por el de quien ejercia la respectiva funcion al momento de

la reforma.

Como en el caso en andlisis, para la fecha de la reforma estaba el doctor Luis
Camilo Osorio Isaza, quien hizo dejacion del mismo el 31 de julio de 2005 por
vencimiento del periodo, ello implicé que el periodo institucional en la Fiscalia
debia contarse desde el 1 de agosto de 2005. Hecho que lo corrobora el que
Mario Iguaran hiciera dejacion del cargo el 31 de julio de 2009, es decir, al

vencimiento del periodo institucional.
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En otros términos, el 1 de agosto de 2009 comenzd el periodo institucional que
vence el proximo 31 de julio de 2013. En consecuencia, ese era el periodo
constitucional y legal al que se refirio la Corte Suprema de Justicia en los actos de
eleccion del actual Fiscal General de la Nacién y que dieron origen al fallo del cual

disiento.

Esta interpretacion, por demas, permitia: i) la no coincidencia del periodo
presidencial y del Fiscal General de la Nacién, como lo quiso el Constituyente. La
providencia mayoritaria no repara en que la interpretacion que hizo del periodo en
el ente de investigacion, permitirda que salvo cuestiones extraordinarias, los
periodos de Fiscal y Presidente corran de forma paralela, pues una vez
posesionado este —agosto- deberd presentar la terna para escoger al sucesor de
quien funja como fiscal —marzo-, es decir, el Presidente de turno elegira el fiscal
para su cuatrienio y ii) que el nominador o elector no determine el periodo de este
funcionario como erradamente lo plantea el fallo, pues, obliga a que en el acto
electoral se diga el periodo para el cual se hizo la correspondiente eleccion,

cuando esa materia es de reserva de la Constitucién y de la Ley.

Debo admitir, si, que era posible que el fallo para llegar a la conclusién que arribd,
hubiese tomando un camino argumentativo mas seguro juridicamente y menos
peligroso por el que decididé transitar la mayoria de la Sala, al concluir que el

periodo del Fiscal General de la Nacién es personal y no institucional.

Esa via no era otra que reconocer que la reforma constitucional de 2003 tenia
aplicacion en el caso del Fiscal General de la Nacién, es decir, que el periodo de
este funcionario es institucional como lo reafirma la misma ley organica, Ley 938
de 2004, en su articulo 9, y admitir, por ese mismo camino, que ante la ausencia
de una norma especifica que permitiera inferir una fecha cierta de comienzo de

ese periodo, la reforma requeria de un desarrollo legal para su aplicacion.

Razonamiento que, con sustento en una omision legislativa, podria eventualmente
llevar a la conclusién, también muy dudosa, segun la cual el periodo de cuatro
afnos del Fiscal General de la Nacion deberia contarse a partir de la fecha en que
el juez electoral supliendo la falencia del legislador sefialare, hasta tanto este

ejerza su competencia.



En otros términos, si la mayoria hubiese acogido esta tesis que por demas
consider6 razonable y juridica, la institucionalidad no estaria hoy afectada tan

gravemente como lo esta por razén del fallo de la referencia.

Lo expuesto, me lleva a plantear que el legislador podria validamente hoy insistir
en el caracter institucional del periodo del Fiscal General de la Nacion, mediante
un precepto que indique la fecha en que este ha de comenzar, periodo que tendria
gue contarse desde la posesion del actual Fiscal General de la Nacion, para que
esta clase de controversias encuentre un punto final y volvamos por los fuero de la

legalidad y observancia de las normas constitucionales.

Fecha ut supra.

ALBERTO YEPES BARREIRO



