NULIDAD ELECTORAL - Caracter publico del medio de control impide
configuracién de falta de legitimacién en la causa por activa / LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR ACTIVA - Cualquier persona, incluso el elegido, cuando
considere que hay error en un acto electoral, esta legitimado para demandar
o cuestionar la legalidad de dicho acto

Como se advirtid en los antecedentes del caso, el doctor Néstor lvan Osuna
Patifio demandé la legalidad del acto de 10 de diciembre de 2013, mediante el
cual, el Congreso de la Republica lo eligi6 como Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Para la Sala,
una interpretacion literal del articulo 139 del C.P.A.C.A., segun el cual, “cualquier
persona podréa pedir la nulidad de los actos de eleccién por voto popular o por
cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las
entidades y autoridades publicas de todo orden”, impone entender que la
legitimacion para formular ese tipo de demandas, es universal, dado que ninguna
limitacion se establecié por parte del legislador sobre el particular y en tal medida,
bien puede ejercerla cualquier persona, incluido el elegido. Tanto es asi que se le
permite, incluso, a la misma autoridad publica que necesita corregir su propia
decision, demandar sus actos lesivos. Sobre el punto, el articulo 97 del C.P.A.C.A.
establece: “si (...) la autoridad considera que el acto es contrario a la Constituciéon
o la ley, debera demandarlo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.
Esta facultad ha sido reconocida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado que
avalo la posibilidad de que la propia administracion que expidiese el acto
declarativo de una eleccion o contentivo de un nombramiento, lo demande ante
esta jurisdiccion con el fin lograr su declaratoria de nulidad y, también, restablecer
el derecho particular que se trasgredid, esto dependiendo del medio de control
empleado. En este orden, si la administracion tiene la posibilidad de demandar su
propio acto, resultaria restrictivo desde cualquier punto de vista, que quien
pretenda defender la legalidad del ordenamiento juridico afectado con la
expedicion del mismo, incluso si este es el particular elegido, no tenga la opcién
de demandar un acto que considere contrario a la ley. Maxime cuando, la
jurisprudencia ha sido reiterativa en sefalar que en relacién estrecha con el
derecho al debido proceso y defensa, mas especificamente, la defensa técnica
esta atado el principio de igualdad de armas, segun el cual, “(...) en el escenario
del proceso (...), los actores son contendores que se enfrentan ante un juez
imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas
de ataque y proteccion”. De esta manera, es indiscutible la posibilidad que tiene
“cualquier persona” de acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
para controvertir la legalidad de los actos electorales, posibilidad que la ley no
conculca ni restringe para el elegido. Lo anterior, se debe ademas a que la
pretension del doctor Osuna Patifio en el caso que nos ocupa se limita a solicitar
la revisién de la legalidad del acto que lo eligié en lo que a su periodo se refiere.
Asi las cosas, cualquier persona, incluso el elegido, cuando considere que hay
error en un acto electoral, esta legitimado para demandar o cuestionar la legalidad
de dicho acto.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 139

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Es el idéneo para estudiar
problemas juridicos originados en el periodo de los actos electorales

En el presente caso, bajo el medio de control de nulidad electoral, se solicit6 a la
Seccion Quinta del Consejo de Estado la nulidad parcial del acto administrativo
enjuiciado, de tal forma que se ajuste al ordenamiento juridico, puesto que, a juicio
del actor, el periodo establecido Constitucional y legalmente para el cargo en



propiedad de Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura es individual de 8 afios y no institucional. Para la
Sala, no hay eleccion sin periodo. Nuestro ordenamiento juridico contempla para
cada cargo que se provee bajo la modalidad de eleccion, tenga este origen en el
voto popular o en la decision emanada de cuerpos electorales, un término
predeterminado para su ejercicio. Asi las cosas, el medio de control de la nulidad
electoral es absolutamente compatible con las pretensiones de una demanda de
este tipo, maxime, si se tiene en cuenta que el periodo es elemento inherente a
toda eleccion y, por tanto, una irregularidad en él, no escapa al objeto de este tipo
de accién que ha sido creada por el ordenamiento juridico, justamente, para
garantizar el sometimiento de los actos electorales a la ley. Lo anterior es tan
cierto que, la jurisprudencia vigente de la Sala Plena de esta Corporacion sobre la
materia, en Sentencias de Unificacion, variando la posicidn que expuso en
sentencia de 30 de noviembre de 1995, expediente S-553, se ha ocupado de
problemas juridicos originados en el periodo de los actos electorales, como
recientemente ocurrié en los fallos que desataron las demandas contra la eleccién
de Viviane Aleyda Morales Hoyos y Eduardo Montealegre Lynett para el cargo de
Fiscal General de la Nacion.

INOTA DE RELATORIA: Respecto del ejercicio del medio de control de nulidad
electoral para resolver asuntos relacionados con el periodo, entre otras ver:
Sentencia de 13 de marzo de 2012. Rad. 1J-11001-03-28-000-2011-00003-00.
C.P. Victor Hernando Alvarado. Sentencia de 16 de abril de 2013. C. P.
(E): Susana Buitrago Valencia. 1J-11001-03-28-000-2012-00027-00. Sala Plena de
los Contencioso Administrativo. Sentencia de 21 de octubre de 1997. Rad. S-
739(19).

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - Duracion del periodo de los
Magistrados / CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - El periodo de los
Magistrados es individual y no institucional / PERIODO INSTITUCIONAL -
Aquel en el que por una disposicién constitucional o legal se fija una fecha
especifica para la asuncion o ejercicio del respectivo cargo / PERIODO
INDIVIDUAL - Aquel que comienza el dia en que el electo toma posesion de la
funcién correspondiente / MAGISTRADO DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA - Su periodo es individual de ocho afios

Para resolver la primera parte del problema juridico planteado en precedencia,
esto es, si la eleccion del doctor Néstor lvan Osuna Patifio como Magistrado del
Consejo Superior de la Judicatura debe entenderse por un periodo de 8 afos, es
preciso indicar que el periodo por el cual se ejerce un cargo tiene origen en 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, llamese pueblo
o corporacién, sino de la Constitucién o la ley, su determinacién. Bajo ese
entendido, los articulos 254 Constitucional y 28 y 76 de la Ley 270 de 1996, sobre
el periodo de los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, indican:
“Articulo 254. EI Consejo Superior de la Judicatura se dividira en dos salas: 1. La
Sala Administrativa, integrada por seis magistrados elegidos para un periodo de
ocho afos, asi: dos por la Corte Suprema de Justicia, uno por la Corte
Constitucional y tres por el Consejo de Estado. 2. La Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, integrada por siete magistrados elegidos para un periodo de ocho
afos, por el Congreso Nacional de ternas enviadas por el Gobierno. “Articulo 28.
Periodo. Los Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria seran elegidos
para un periodo de ocho (8) afios, contados a partir del primero (1°) de septiembre
de 1992.” “Articulo 76. De las salas del Consejo Superior de la judicatura. Para el
ejercicio de las funciones especializadas que le atribuyen la Constitucion y la ley,
el Consejo Superior de la Judicatura se divide en dos salas: 1. La Sala



Administrativa, integrada por seis magistrados elegidos para un periodo de ocho
afos asi: Uno por la Corte Constitucional, dos por la Corte Suprema de Justicia, y
tres por el Consejo de Estado; y, 2. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria, integrada
por siete magistrados elegidos para un periodo de ocho afios, por el Congreso
Nacional de ternas enviadas por el Gobierno”. Entonces, no cabe duda que
conforme a lo expuesto, los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura son
elegidos para un periodo de 8 afos. Ahora bien: ¢es ese periodo institucional o
personal? La Sala concluye que el periodo de los Magistrados del Consejo
Superior de la Judicatura es individual y no institucional como se pasara a explicar.
Sea lo primero indicar que 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 contraposicién 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 funcién
correspondiente. El periodo es institucional cuando tiene una fecha de comienzo
cierta, ya sea que la fije directamente la Constitucibn o el legislador. Por el
contrario, es personal, individual o subjetivo cuando inicia con la posesion de
quien asume la respectiva funcion. En el mismo sentido, la Sala Plena de esta
Corporacion en 1997 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, reafirmd la
anterior posicion al indicar que “El periodo institucional requiere dos supuestos
basicos que permiten identificarlo como tal; ellos son: el término de duracién y la
fecha de iniciacién; en el periodo individual se sefala su duracion, no tiene fecha
de iniciacidon y comienza siempre al tomar posesion la persona que entra a ejercer
el cargo”. Ahora, si bien las normas a las que nos referimos en el acapite anterior,
regulan lo referente al periodo de los Magistrados de la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, aquellas no indican si el de los Magistrados de
esa Corporacion corresponde a un periodo institucional o personal. Es mas, el
articulo 233 Superior expone gque los Magistrados de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado seran elegidos por periodos
individuales de ocho afos, pero nada dice sobre los miembros del Consejo
Superior de la Judicatura. Sin embargo, el articulo 130 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de Administracion de Justicia, suple el vacio de la Constitucién y
categéricamente establece que el periodo de los miembros de esa Corporacién
también es individual. Por las anteriores consideraciones, la Sala coincide con el
entendimiento del actor en cuanto a lo individual de su periodo, y asi lo reflejara en
la parte resolutiva de esta providencia.

NOTA DE RELATORIA: Auto de 24 de agosto de 2000, Rad. 080, Sala Plena de la
Corte Constitucional. Sentencia 24 de julio de 2008, Rad. 2007-00060-00, C.P.
Susana Buitrago Valencia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 254 / LEY 270 DE
1996 - RTICULO 28 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 76 / LEY 270 DE 1996 —
ARTICULO 130

NULIDAD ELECTORAL - Acto de eleccion de Magistrado del Consejo
superior de la Judicatura - MAGISTRADO DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA - Periodo es individual

El actor demanda la nulidad parcial de su propio acto de eleccion como
Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, en lo que respecta al periodo, por considerar que aquel infringe las
normas superiores al fijarlo por tres afos “2013-2016", lo que a su juicio,



desconoce que se trata de un periodo personal de 8 afos. En efecto, el acta de la
sesion al referirse al orden del dia sefialé el periodo por el cual seria elegido el
doctor Osuna, de la siguiente forma: “lll. Eleccion de Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria Consejo Superior de la Judicatura (De conformidad con
el articulo 27 de la Ley 52 de 1992, concordante con el inciso 2° del articulo 254 de
la Constitucién Nacional) Periodo Constitucional 2013-2016". Por lo anterior, aun
cuando en ninguna otra parte del acta de la sesion se haga referencia al periodo,
el hecho de haber sido convocada la plenaria en esas circunstancias, es suficiente
para concluir que la eleccién del demandado se efectud, real y materialmente,
para el “Periodo Constitucional 2013-2016". Es obvio entender, y asi lo concluye la
Sala, que las decisiones tomadas en dicha sesion fueron adoptadas conforme a lo
dispuesto en el orden del dia para el cual fue convocado el Congreso de la
Republica. No puede ser de otra manera. Asi las cosas, no cabe duda que la
decision de elegir al Dr. Osuna Patifio como Magistrado del Consejo Superior de la
Judicatura fue efectuada para un periodo institucional, asi no se hubiese dicho
expresamente. Tanto es asi, que el Congreso de la Republica le dio el caracter de
institucional al periodo del Magistrado Osuna Patifio, tal como se observa de: (i) la
contestacion de la demanda; (ii) la certificacion expedida por el Secretario General
del Congreso de la Republica el 28 de enero de 2014. Asi las cosas, la Sala,
accedera a las pretensiones de la demanda y, en consecuencia, declarara, en la
parte resolutiva de esta providencia la nulidad parcial del acto demandado,
expedido por el Congreso de la Republica, en lo que al periodo se refiere, de
conformidad con lo expuesto antes. Por tanto, se tiene que el periodo del doctor
Néstor lvan Osuna Patifio como Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura es individual de 8 afos, contados desde la
fecha de su posesion. A partir de lo anteriormente planteado, la Sala concluye
que: Conforme a los articulos 254 de la Constitucion y 28 y 76 de la Ley 270 de
1996, los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura son elegidos por un
periodo de 8 afos. Este periodo es individual, de conformidad con el articulo 130
de la Ley 270 de 1996 que asi lo indica respecto de 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 Nacién y de Director
Ejecutivo de Administracion Judicial; En efecto, la jurisprudencia de esta Seccion
ha sefialado que dichos periodos son de caracter “individual de 8 afios”; respecto
de los Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado, de acuerdo con el articulo 233 de la C.P.; y, en relacién
con los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, en aplicacion del
articulo 254 de la C.P. Por la infraccion de las normas superiores se impone
anular parcialmente el acto acusado con el fin de excluir del ordenamiento juridico
la referencia que respecto del periodo se hizo en el acta contentiva de la eleccion
demandada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota D.C., treintay uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)



Radicacion niumero: 11001-03-28-000-2014-00008-00
Actor: NESTOR IVAN OSUNA PATINO

Demandado: CONGRESO DE LA REPUBLICA

Surtido el tramite legal correspondiente, procede la Sala a resolver en Unica
instancia la demanda electoral promovida por el doctor Néstor Ivan Osuna Patifio
contra su propio acto de eleccion como Magistrado de la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

El doctor Néstor Ivan Osuna Patifio, actuando por intermedio de apoderado
judicial, en ejercicio de la accion electoral, demandé el acta de 10 de diciembre de
2013 proferida por el Congreso de la Republica, por medio de la cual se le eligié
como Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura.

Solicité al H. Consejo de Estado la nulidad parcial del acto administrativo
enjuiciado, de tal forma que se ajuste a lo dispuesto en los articulos 254
Constitucional, 76 de la Ley 270 de 1996, y 28 de la Ley 5 de 1992 que, a juicio
del actor, consagran que el periodo establecido Constitucional y legalmente para
el cargo en propiedad de Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura es individual de 8 afios y no institucional.

En consecuencia, ademas, solicitd se hicieran las rectificaciones del caso.

1.2. Hechos

El elegido, Néstor Ivan Osuna Patifio, a través de apoderado judicial, ejercié la
accion publica de nulidad electoral con el fin de obtener la “anulacién parcial” de

su propio acto de eleccion, contenido en el acta de la sesion del Congreso de la
Republica de 10 de diciembre de 2013, mediante la cual se declard su eleccion



como Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura.

Lo anterior, en aras de obtener por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo la rectificacion del acto acusado, puesto que, a juicio de la parte
actora, en él se indicd que la eleccion se surtio para el periodo 2013-2016, aun

cuando, considera el actor, su periodo es personal y de 8 afos.

El doctor Osuna Patifio fue elegido en la vacante que se generd con la renuncia

del Magistrado Henry Villarraga el mes de noviembre de 2013.

El 28 de enero de 2014 el doctor Néstor Ivan Osuna Patifio tomd posesion del
cargo como Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura ante el Presidente
de la Republica; y, ese mismo dia, el Secretario General del Congreso de la
Republica certifico que el 10 de diciembre de 2013, en sesion del Congreso en
Pleno, se eligioé al doctor Osuna Patifio como Magistrado de la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, “para el periodo 2013-2016".

A la fecha de interposicién de la demanda el Congreso de la Republica aiun no
habia elaborado el acta de la sesién celebrada el 10 de diciembre de 2013 en la
que se eligié al doctor Osuna Patifio y que fuera aportada al expediente sdélo hasta

el dia de la realizacién de la Audiencia Inicial.

1.3. Normas violadas y concepto de violaciéon

Las normas que a juicio del accionante resultaron vulneradas con la actuacién del

Congreso fueron los articulos 4°, 40, 113, 121, 228 y 254 de la Constitucién

Politica; 76, 78 y 130 de la Ley 270 de 1996; vy, 22, 27y 28 de la Ley 5 de 1992.

El concepto de violacion lo circunscribié al desconocimiento de normas superiores

en las que debia fundarse el acto demandado.

Los cargos fueron sintetizados de la siguiente manera:

a) “La eleccion y periodo de los magistrados de la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria: expresion de su autonomia e independencia” toda vez que,



para el demandante, la Constitucion sefialé de manera expresa que los
Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura son elegidos para un
periodo de 8 afos, mandato que lo reiteran las normas legales que lo
desarrollan. Por tal motivo, a su juicio, no cabe duda que al limitar el
periodo del elegido a 3 afios' se vulneran los articulos 254 de la
Constitucion, 76 de la Ley 270 de 1996 y 28 de la Ley 5 de 1992, lo cual
pone en peligro el principio de separacién de poderes y afecta gravemente

la autonomia e independencia judicial.

b) “El periodo de los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, tanto
en su Sala Administrativa como los de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria es
individual o personal”’, por cuanto la Unica referencia al periodo de los
Magistrados de esta Sala se encuentra en el articulo 254 Constitucional y
esa disposicion fija el periodo de 8 afios sin hacer distincion sobre su
naturaleza; sin embargo, para el demandante, esa ausencia de definicién

no puede significar que el periodo se convierta en institucional.

Indicé que el articulo 130 de la Ley 270 de 1996 no puede ser mas explicito
al indicar que “son de periodo individual los cargos de Magistrado (...) del
Consejo Superior de la Judicatura (...)". Ademas, la sentencia de 24 de julio
de 2008, proferida por esta Seccion?, sefialé que “los magistrados de la
Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado (articulo 233 de la C.P.) y los Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura (articulo 254 de la C.P.)” tienen un periodo individual de 8

anos.

c) “Las vacancias absolutas de los magistrados del Consejo Superior de la
Judicatura seran provistas por los nominadores eligiendo un nuevo
magistrado para un periodo de 8 afios” ya que los articulos 77 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia y 22 de la Ley 5 de 1992,
referentes a las faltas absolutas de los Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura, no establecen que la eleccidén de estos funcionarios se deba
efectuar para terminar el periodo del Magistrado de quien se predique falta

absoluta, es decir, por un tiempo menor de 8 afos; por ello, no podia el

! De conformidad con la certificacion expedida por el Secretario General del Congreso de la Replblica en la
gue se indicé que en sesion de 10 de diciembre de 2013 se eligi6 al doctor Néstor lvan Osuna como
Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura, para el periodo 2013-2016. Folio 19 del expediente.

2 Radicado No. 2007-00060. M.P: Dra. Susana Buitrago Valencia.



Congreso de la Republica elegir un Magistrado para terminar el periodo de
otro que renuncio antes de finalizar su periodo, puesto que la Constitucion y

la ley no se lo permiten.

d) “Determinar la fecha de inicio del periodo de los magistrados por parte de la
ley no significa que cambia su naturaleza de individual a institucional” toda
vez que el articulo 28 de la Ley 5 de 1992 ademas de reiterar el mandato
Constitucional sobre el periodo de los Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, determin6é el 1° de
septiembre de 1992 como la fecha de inicio de los mencionados mandatos;
no obstante, al haberse establecido dicha fecha no se puede interpretar que

su naturaleza sea institucional.

e) “La reforma constitucional de 2003 y los periodos institucionales no son
aplicables en la designacion de los altos funcionarios de la rama judicial: el
precedente jurisprudencial”. El articulo 125 de la Constitucion no es
aplicable al sub judice toda vez que esa disposicion se incorporo al
ordenamiento Constitucional mediante la reforma politica de 2003 (Acto
Legislativo 1 de 2003), modificacion eminentemente electoral, sin que exista
alguna razon que permita hacerla extensible a la eleccion de Magistrados

de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Ademas, el Consejo de Estado en fallo de 16 de abril de 20132 expres6 que
el articulo 125 Superior en referencia al caracter institucional de los
periodos para cargos de eleccion no se aplica a los cargos o altas
magistraturas en la Rama Judicial, porque esa no fue la intencién del

constituyente ya que su finalidad era de caracter politico - electoral.

f) “El derecho fundamental de acceso a cargos o funciones publicas se
trasgrede cuando se elige en propiedad para un cargo por periodo distinto
sefialado en el ordenamiento juridico” debido a que cuando el Congreso de
la Republica eligié en propiedad a un ciudadano como Magistrado de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y le
sefiala un periodo distinto al establecido por la Constitucion y la ley, sin

estar facultado para ello, vulnera el derecho que tienen los ciudadanos a

% Expedientes 2012-00027, 2012-00028, 2012-00019 y 2012-00021.



participar en la conformacion y ejercicio del poder politico, en la dimensién

de acceso al desempefio de funciones y cargos publicos.

1.4. Contestacion de la demanda

El Congreso de la Republica, actuando por intermedio de apoderado judicial,
indicd que es cierto que el articulo 28* (sic) de la Constitucion sefiala que el
periodo de los Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura es de 8 afos.

No obstante, puso de presente que el paragrafo del articulo 125 Superior indica
que los periodos establecidos en la Constitucibn o en la ley para cargos de
eleccion son institucionales, por lo que quienes sean designados o elegidos
para ocupar tales cargos por falta absoluta de su titular lo haran por el resto del
periodo para el cual fue elegido; en ese sentido, las decisiones administrativas del
Senado de la Republica se profirieron con fundamento en las normas

constitucionales vigentes al momento de la eleccion del demandante.

Entonces, como el Dr. Osuna Patifio fue elegido para reemplazar la vacante
absoluta generada con ocasion de la renuncia del ex Magistrado Henry Villarraga,
lo correcto era efectuar la eleccion por lo que restaba del periodo, es decir, por

tres afios y no por 8.

Propuso la excepcién de “Inexistencia de conducta ilegitima por parte del
Congreso de la Republica”, toda vez que para que prospere la accion de nulidad
se debe probar al menos una de las causales que dan lugar a ella, situacién que, a

Su juicio, no ocurre en el sub judice.

Expresé que esa Corporacion, contrario a lo planteado por la parte actora, se
acogio al ordenamiento juridico vigente al momento de la eleccién del
demandante; que, ademas, tenia competencia para expedir el acto demandado; vy,
los motivos invocados para su expedicion guardaban concordancia con la realidad

factica planteada.

También propuso la excepcion de “Ineficacia de la demanda por no sefialar las
causales” puesto que el demandante debié indicar con precision las causales de

4 Realmente se refiere al articulo 254 Superior.



nulidad en las cuales fundamentaba sus pretensiones, en ese sentido consideré
gue la demanda carece de los elementos formales que la caracterizan, por lo que
no se le puede dar tramite. Expresd que el accionante se limité a mencionar los
cargos en los que soportaba la violacién de unas normas, pero, a juicio de la parte
demandada, esto no corresponde con ninguna de las causales de nulidad
definidas por el C.P.A.C.A.

Igualmente, propuso la excepciéon de “Ineptitud sustancial de la demanda”. Para
desarrollarla, se refirid a un aparte de una sentencia del Consejo de Estado de 15
de noviembre de 1990, referente a la procedencia de la accion de nulidad, para
insistir en que es requisito indispensable de una demanda sefalar la causal de
nulidad atribuida al acto enjuiciado.

Finalmente, propuso la excepcion de “Inexistencia de causal alguna que afecte la
validez del acto administrativo demandado”, en la que, una vez mas, insiste en su
argumento relativo a la ausencia de alguna de las causales descritas por el

legislador.

1.5. Tramite de Instancia

El asunto de la referencia fue repartido al Despacho del Magistrado Ponente el 7

de febrero del presente afio.

Mediante auto de 10 de febrero de 2014 el Magistrado Sustanciador ordeno,
previo a resolver sobre la admision de la demanda, a la Secretaria General del
Congreso de la Republica la remision al proceso de la copia del acta de la sesién
de 10 de diciembre de 2013 en la que esa Corporacion declaré la eleccién del
doctor Néstor Ivan Osuna Patifio como Magistrado de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura; y, el CD contentivo de la

referida sesion.

Por comunicacion de 18 de febrero de 2014 el Secretario General del Congreso de
la Republica informé que el acta correspondiente a la sesion celebrada por esa
Corporacion el 10 de diciembre de 2013 en la que se eligié al doctor Néstor Ivan
Osuna Patifio como Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura se encontraba en elaboracién por parte de la Oficina de



Relatoria de la Camara de Representantes. No obstante, adjunté 1 CD contentivo

de la sesion celebrada en la respectiva fecha.

Mediante auto de 19 de febrero de 2014 se admitié el proceso de la referencia; se
ordend la notificacion personal al presidente del Congreso de la Republica y al
Ministerio Publico y por estado al actor; finalmente, se exigi6 informar a la
comunidad sobre la existencia de este proceso por la pagina web del Consejo de
Estado®.

La demanda se admitié a pesar de no contar con la copia del acta de la sesién en
la que se llevo a cabo la eleccién acusada, toda vez que en el expediente obraba
el CD suministrado por el Congreso de la Republica donde se evidencia

claramente la voluntad de este érgano en elegir al accionado.

Por auto de 4 de abril de 2014 se fij6 fecha y hora para celebrar la audiencia inicial
para el dia 23 de abril de 2014. En esa audiencia se saned el proceso, se
decidieron las excepciones previas, se verifico y establecié la competencia de la
Seccién para fallar el proceso de la referencia y se fijo el litigo, considerando que

este se centraria en determinar dos aspectos muy concretos:

Primero, si la eleccion del doctor Néstor Ivan Osuna Patifio como Magistrado del
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, debia
entenderse por un periodo de 8 afnos.

Y, segundo, si este periodo es institucional o personal.

En el decreto de pruebas, se tuvieron como tales los documentos allegados con la
demanda y su contestacion, dandoles el valor que les asigna la ley.

5> En la providencia se concluyé que no era requisito indispensable para la tramitacién del proceso contar con
la copia del acta de la sesion de 10 de diciembre de 2013. Al respecto se transcribié un aparte del auto que
admitié la demanda presentada en contra de la elecciéon de José Gregorio Eljach Pacheco como Secretario
General del Senado de la Republica en el que se concluyd “Ante esa circunstancia, la Sala considera que, si
bien lo ideal es contar con el acto administrativo demandado al momento de admitir la demanda, sujetar
forzosamente esta decision a la obtencion de ese documento afectaria grave e injustificadamente el normal
curso del proceso electoral y atentaria no solo contra el derecho de acceso a la administracion de justicia de
los demandantes sino el de la tutela efectiva, maxime cuando el juez puede acudir a otros medios de prueba
para evidenciar la existencia del acto que se acusa. En el caso concreto, para demostrar la eleccién de José
Gregorio Eljach Pacheco como Secretario General del Senado de la Republica, obran en el expediente: i) el
video de la sesion de 1° de agosto de 2012 vy ii) copia de la Resolucion 2177 de 8 de agosto de 2012, de
nombramiento del mencionado funcionario en dicho cargo, en la que se lee que: “mediante certificacion
expedida por los integrantes de la Mesa Directiva del Senado de la Republica, informa que en Sesién Plenaria
de fecha 1 de agosto de 2012 fue elegido como Secretario General del Senado de la Republica al Doctor
JUAN GREGORIO ELJACH PACHECHO identificado con la cédula de ciudadania No. 10.540.910 para el
periodo constitucional 2012-2014, y que tomo (sic) posesion ante la Plenaria en sesién de fecha 8 de agosto
de 2012.” (fl. 3 — Se subraya)”.



Ademas, el Ponente decidi6 decretar como prueba de oficio la documental
contenida en la Gaceta del Congreso No. 59 de fecha martes 25 de febrero de
2014, con 24 péginas; toda vez que para la fecha de la realizacion de la audiencia
ya habia sido elaborado por el Congreso de la Republica el mencionado

documento.

En esa misma audiencia se indic6 que se daria aplicacion al ultimo inciso del
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, de manera que se le otorgd a las partes y al
Ministerio Publico el término conjunto de 10 dias para presentar, por escrito, sus

alegatos de conclusion.

1.6. Alegatos de conclusion

1.6.1. El apoderado del Congreso de la Republica reiter6 lo expuesto en la
contestacion de la demanda y agregd que por alguna razoén justificada el
constituyente excluy6 del articulo 233 a los Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura; por ello, al momento de presentarse falta absoluta en estos cargos,
quien reemplace al inicialmente elegido debera terminar el periodo que le faltaba,

de conformidad con el paragrafo del articulo 125 Constitucional.

1.6.2. El apoderado del accionante insistio en los argumentos planteados en la
demanda y agreg6 que la decisién de elegir al demandante por un periodo de 3
afos y no de ocho como lo ordena la Constitucion y la ley, y de cambiar la
naturaleza del periodo de los Magistrados de las altas cortes no fue discutida,
consensuada ni sometida a la aprobacion de las mayorias parlamentarias, sino
que se tratd de una inconsulta decision de la Mesa Directiva del Congreso de la

Republica.

Lo anterior, a su juicio, se desprende de la revision detallada del Acta del
Congreso del 10 de diciembre de 2013, en la que la Unica referencia sobre el
periodo del Magistrado a elegir en dicha sesién se encuentra en el orden del dia,
sin que en ninguna otra oportunidad se hiciera referencia a dicho periodo.

Asi pues, indicé que ni cuando se dio inicio a la votacién, ni en el momento de
declarar la eleccion, ni cuando esta se ratificé por Senado y Camara se dijo que la
eleccion del nuevo Magistrado seria por un periodo de 3 afios.



Entonces, para la parte actora, es claro que si el Congreso en pleno no puede
modificar o alterar el periodo de los dignatarios de la Rama Judicial cuya eleccién
le corresponde efectuar, mucho menos lo puede hacer la Mesa Directiva al
momento de elaborar el orden del dia, como en efecto se realizd, y de esta

manera hizo incurrir en error al Congreso en pleno.

Sefiald que el apoderado del Congreso insisti6 en que esa Corporacién actud
legitimamente al dar aplicaciéon al paragrafo del articulo 125 Constitucional, pero,
para él, llama la atencion que en ningun momento de la sesion se hubiese
discutido sobre la aplicacion del articulo mencionado, es decir, a su juicio, tal
argumento parece mas la defensa de la Mesa Directiva que del Congreso de la
Republica, porque fue aquella la que incorporé en el orden del dia la referencia del

periodo.

Argument6 que el 15 de diciembre de 2009 se eligi6 como Magistrado de la Sala
Disciplinaria al doctor Armando Otélora, quien posteriormente renuncio al cargo; vy,
el 14 de noviembre de 2012 el Congreso en pleno eligié a su reemplazo, esto es,
al doctor Wilson Ruiz Orjuela, pero en esta eleccién no se dijo que se elegiria por

el resto del periodo.

A su juicio, no es comprensible que el Congreso hubiese efectuado dos elecciones
bajo los mismos supuestos, pero aplicando dos reglas distintas sobre la duracion o

naturaleza del periodo de los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura.

Concluy6é que la unica diferencia entre las dos elecciones se presentd en la
redaccion del orden del dia, toda vez que en la eleccion del demandante la Mesa
Directiva del Congreso pretendié6 de manera ilegal reducir el periodo de este, sin
que esa decision hubiese sido adoptada por la Corporacion.

1.7. Concepto del Ministerio Puablico

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado solicité se accediera a
las pretensiones de la demanda, toda vez que después de realizar un estudio
normativo y jurisprudencial relativo al periodo de los Magistrados del Consejo

Superior de la Judicatura, concluyé que de conformidad con el articulo 254



Constitucional la eleccion en propiedad de estos Magistrados en condicion de

titulares “solo es posible efectuarla para un periodo de 8 afios”®.

Indic6 que, aun cuando la Ley 5 de 1992 indique que el periodo de los
Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura empezaba a partir del 1° de
septiembre de 1992, esto no quiere decir que su periodo se torne en institucional,

pues lo Unico que esta norma hizo fue sefialar el punto de partida.

Finalmente, concluyé que el paragrafo del articulo 125 Constitucional no es
aplicable al caso en concreto, toda vez que la norma en comento solo hace

referencia a los cargos de eleccion popular.

1.8. Integracion de la Sala

Agotadas las etapas procesales y audiencias que exige el C.P.A.CA., el

Consejero Ponente procedio a registrar proyecto de fallo.

La ponencia fue estudiada en sesién del 12 de junio de 2014 sin que obtuviera la
mayoria necesaria para su aprobacioén, por lo que, mediante auto de esa misma

fecha se ordend el sorteo de dos conjueces.

El mencionado sorteo se realizé el 20 de junio de 2014 y como resultado de este
le correspondié actuar como conjueces a los doctores Gabriel De Vega Pinzén

y Dolly Pedraza de Arenas, quedando asi integrada la Sala.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Acto demandado

La decisién adoptada por el Congreso de la Republica el dia 10 de diciembre de
2013, constituye “el acto acusado” en este proceso, en ella estd contenida la
declaratoria de la eleccion del demandante y su ratificacion como Magistrado de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura del doctor

Néstor Ivan Osuna Patifo.

6 Folios 129 a 145.



La eleccién se encuentra acreditada en el plenario en: i) el CD aportado por el
Congreso de la Republica; vy, ii) el acta de la sesién de 10 de diciembre de 2013,

contenida en la Gaceta del Congreso No. 59 de martes 25 de febrero de 2014.

2.2. Competencia

La Seccidn Quinta es competente para conocer y fallar el asunto de la referencia
en unica instancia, en virtud de discutirse la legalidad de la eleccion del doctor
Néstor Osuna Patifio, como Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura. Lo
anterior, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 149, numeral 4 de la Ley
1437 de 2011 y el articulo 13 del Acuerdo No. 058 de 1999 del Consejo de Estado.

2.3. Problemajuridico

Como se dej6 establecido en la audiencia inicial y en la fijacién del litigio realizada,
los problemas juridicos que deben ser definidos por la Sala, son si: i) la eleccién
del doctor Néstor lvan Osuna Patifio como Magistrado del Consejo Superior de la
Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, debe entenderse por un periodo de 8

afos; vy, ii) este periodo es institucional o personal.

2.4. Cuestiones previas

2.4.1. De lalegitimacién en la causa por activa

Como se advirtio en los antecedentes del caso, el doctor Néstor lvan Osuna
Patifio demandd la legalidad del acto de 10 de diciembre de 2013, mediante el
cual, el Congreso de la Republica lo eligi6 como Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Para la Sala, una interpretacion literal del articulo 139 del C.P.A.C.A., segun el
cual, “cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto
popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que
expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden”, impone entender que
la legitimacion para formular ese tipo de demandas, es universal, dado que
ninguna limitacién se establecio por parte del legislador sobre el particular y en tal
medida, bien puede ejercerla cualquier persona, incluido el elegido.



Tanto es asi que se le permite, incluso, a la misma autoridad publica que necesita
corregir su propia decisién, demandar sus actos lesivos. Sobre el punto, el
articulo 97 del C.P.A.C.A. establece: “si (...) la autoridad considera que el acto es
contrario a la Constitucion o la ley, debera demandarlo ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo”.

Esta facultad ha sido reconocida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado’
que avald la posibilidad de que la propia administraciébn que expidiese el acto
declarativo de una eleccion o contentivo de un nombramiento, lo demande ante
esta jurisdiccion con el fin lograr su declaratoria de nulidad y, también, restablecer
el derecho particular que se trasgredid, esto dependiendo del medio de control
empleado.

En este orden, si la administracion tiene la posibilidad de demandar su propio acto,
resultaria restrictivo desde cualquier punto de vista, que quien pretenda defender
la legalidad del ordenamiento juridico afectado con la expedicion del mismo,
incluso si este es el particular elegido, no tenga la opcién de demandar un acto
qgue considere contrario a la ley. Maxime cuando, la jurisprudencia ha sido
reiterativa en sefialar que en relacion estrecha con el derecho al debido proceso y
defensa, mas especificamente, la defensa técnica esta atado el principio de
igualdad de armas, segun el cual, “(...) en el escenario del proceso (...), los
actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate al

que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y proteccion™.

De esta manera, es indiscutible la posibilidad que tiene “cualquier persona” de
acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para controvertir la
legalidad de los actos electorales, posibilidad que la ley no conculca ni
restringe para el elegido. Lo anterior, se debe ademas a que la pretension del
doctor Osuna Patifio en el caso que nos ocupa se limita a solicitar la revision de la

legalidad del acto que lo eligio en lo que a su periodo se refiere.

Asi las cosas, cualquier persona, incluso el elegido, cuando considere que hay
error en un acto electoral, esta legitimado para demandar o cuestionar la

legalidad de dicho acto.

7 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Proceso radicado No. 11001-03-28-000-2012-00017-00. Consejera
Ponente: Susana Buitrago Valencia. Auto de 21 de junio de 2012. Consejo de Estado. Seccion Quinta.
Proceso radicado No. 76001-23-31-000-2001-00588-01. Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla. Auto de
6 de agosto de 2003.

8 Corte Constitucional. T 799 de 21 de octubre de 2011. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.



2.4.2. Del medio de control utilizado

En el presente caso, bajo el medio de control de nulidad electoral, se solicité a la
Seccion Quinta del Consejo de Estado la nulidad parcial del acto administrativo
enjuiciado, de tal forma que se ajuste al ordenamiento juridico, puesto que, a juicio
del actor, el periodo establecido Constitucional y legalmente para el cargo en
propiedad de Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura es individual de 8 afios y no institucional.

Para la Sala,no hay elecciéon sin periodo. Nuestro ordenamiento juridico
contempla para cada cargo que se provee bajo la modalidad de eleccién, tenga
este origen en el voto popular o en la decisibn emanada de cuerpos electorales,

un término predeterminado para su ejercicio.

Asi las cosas, el medio de control de la nulidad electoral es absolutamente
compatible con las pretensiones de una demanda de este tipo, maxime, si se tiene
en cuenta que el periodo es elemento inherente a toda eleccion y, por tanto, una
irregularidad en él, no escapa al objeto de este tipo de accion que ha sido creada
por el ordenamiento juridico, justamente, para garantizar el sometimiento de los

actos electorales a la ley.

Lo anterior es tan cierto que, la jurisprudencia vigente de la Sala Plena de esta
Corporacion sobre la materia, en Sentencias de Unificacién®, variando la posicion
gue expuso en sentencia de 30 de noviembre de 1995, expediente S-553, se ha
ocupado de problemas juridicos originados en el periodo de los actos electorales,
como recientemente ocurrié en los fallos que desataron las demandandas contra
la eleccion de Viviane Aleyda Morales Hoyos'®y Eduardo Montealegre
Lynett!! para el cargo de Fiscal General de la Nacién*?.

2.5. Del asunto a tratar

9 En los términos del articulo 271 del C.P.A.C.A.

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 13 de marzo de 2012.
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado. Radicacion No. 1J-11001-03-28-000-2011-00003-00.

11 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. (E): Susana Buitrago Valencia. 16 de
abril de 2013. Expedientes Rad. Nos.: 2012-00027-00; 2012-00028-00; 2012-00019-00; 2012-00021-
00. Demandantes: Maria del Pilar Diaz Suarez, Carlos Mario Isaza, German Calderén Espafia y Jaime
Hernan Ramirez Gasca. Accion de nulidad electoral — Fallo de Unica instancia — Importancia juridica.

2 En el mismo sentido, respecto del ejercicio de la accién de nulidad electoral para resolver asuntos
relacionados con el periodo, entre otras ver: Consejo de Estado. Sala Plena de los Contencioso
Administrativo. C.P. Mario Alario Méndez, 21 de octubre de 1997. Radicacion numero: S-739(1J).
Demandante: Félix Eduardo Martinez Ramirez y Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P. Roberto Medina
Lopez, 29 de septiembre 2000. Radicacién nimero: 2416. Demandante: Arnulfo Gémez Parada.



En el presente caso, el demandante considera que su eleccion como Magistrado
de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en lo
qgue atafie al periodo para ejercer sus funciones, se produjo apartandose de las
normas en las que debia fundarse ya que el Congreso de la Republica concluy6

que su periodo era institucional y no personal.

Por su parte, el Congreso de la Republica sefiald6 que si bien la Constitucion
Politica indica que el periodo de los Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura es de 8 afos, de conformidad
con el paragrafo del articulo 125 Superior, dicho periodo debe entenderse como
institucional. Por ello, la eleccién del demandante debia efectuarse por lo que le
restaba del periodo al ex Magistrado Henry Villarraga, es decir, por tres afios y no

por 8.

En este orden, corresponde a la Sala determinar si: i) la eleccién del doctor Néstor
Ivdn Osuna Patifio como Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, debe entenderse por un periodo de 8 afos; v, ii) este

periodo es institucional o personal.

Para proveer sobre el fondo de las pretensiones de la demanda, y por efectos
metodoldgicos, la Sala se ocupara del analisis de los anteriores problemas
juridicos planteados y, posteriormente, expondra una conclusion, salvo que en el
desarrollo encontrare probado algun cargo, evento en el cual se relevara del

estudio de los demas.

2.5.1. Duracién del periodo de los Magistrados del Consejo Superior
de la judicatura

Para resolver la primera parte del problema juridico planteado en precedencia,
esto es, si la eleccion del doctor Néstor lvan Osuna Patifio como Magistrado del
Consejo Superior de la Judicatura debe entenderse por un periodo de 8 afos, es
preciso indicar que el periodo por el cual se ejerce un cargo tiene origen en 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, [lamese

pueblo o corporacion, sino de la Constitucion o la ley, su determinacion;.



En igual sentido se pronuncié la Sala Plena de la Corte Constitucional al indicar

que:

“...i) 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

confirmacién 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 eleccién, quien se debe

limitar simplemente a expedir el acto condicion que coloca a la
persona escogida para ocupar el respectivo cargo dentro de la
situacion general prevista por la Constitucion o la ley; iv) en definitiva,
los actos administrativos mencionados, esto es, los de hombramiento
o0 eleccién para los referidos cargos, nada agregan ni innovan el
ordenamiento juridico que rige los periodos, pues éstos sélo concretan
en cabeza de una persona, en razén del nombramiento de la eleccion

los preceptos del derecho objetivo™3. (Negrilla fuera de texto)

Bajo ese entendido, los articulos 254 Constitucional y 28 y 76 de la Ley 270 de
1996, sobre el periodo de los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura,

indican:

“ARTICULO 254. El Consejo Superior de la Judicatura se dividird en dos

salas:

1. La Sala Administrativa, integrada por seis magistrados elegidos para
un periodo de ocho afios, asi: dos por la Corte Suprema de Justicia,

uno por la Corte Constitucional y tres por el Consejo de Estado.

2. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria, integrada por siete magistrados
elegidos para un periodo de ocho afios, por el Congreso Nacional

13 Sala Plena. Auto 080 del 24 de agosto de 2000.



de ternas enviadas por el Gobierno. Podra haber Consejos

Seccionales de la Judicatura integrados como lo sefale la ley.”

“ARTICULO 28. PERIODO. Los Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria seran elegidos para un periodo de ocho (8) afios, contados a

partir del primero (1°) de septiembre de 1992.”

“ARTICULO 76.DE LAS SALAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA. Para el ejercicio de las funciones especializadas que le
atribuyen la Constitucion y la ley, el Consejo Superior de la Judicatura se
divide en dos salas:

1. La Sala Administrativa, integrada por seis magistrados elegidos para
un periodo de ocho afos asi: Uno por la Corte Constitucional, dos

por la Corte Suprema de Justicia, y tres por el Consejo de Estado; y,

2. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria, integrada por siete magistrados
elegidos para un periodo de ocho afios, por el Congreso Nacional
de ternas enviadas por el Gobierno.

El Consejo en Pleno cumplira las funciones que le atribuye la presente ley.”

(Negrillas fuera de texto).

Entonces, no cabe duda que conforme a lo expuesto, los Magistrados del Consejo
Superior de la Judicatura son elegidos para un periodo de 8 afios. Ahora bien: ¢es

ese periodo institucional o personal?.

Si la Sala concluye que el periodo es personal, sin duda, la designacion debi6
hacerse por 8 afos ya que su término inicia con la posesion del elegido. Por el
contrario, si se considera que el periodo es institucional, el nuevo nombramiento

debia efectuarse por lo que resta del mismo.

La Sala concluye que el periodo de los Magistrados del Consejo Superior de la

Judicatura es individual y no institucional como se pasara a explicar.

2.5.2. El periodo de los Magistrados del Consejo Superior de la

Judicatura es individual y no institucional.



Sea lo primero indicar que 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 contraposicién 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 funcidn

correspondiente.

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, individual o subjetivo cuando inicia con la posesion de quien asume la

respectiva funciéon!4.

En el mismo sentido, la Sala Plena de esta Corporacion en 1997 sostuvo: “Son
periodos institucionales aquellos objetivamente establecidos entre fechas
determinadas, e individuales los que se inician con la posesién del elegido o
nombrado™®; y, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto del 18 de febrero de 1999, reafirmo la anterior posicion al indicar que “El
periodo institucional requiere dos supuestos basicos que permiten identificarlo
como tal; ellos son: el término de duracién y la fecha de iniciacion; en el periodo
individual se sefala su duracion, no tiene fecha de iniciacion y comienza siempre

al tomar posesion la persona que entra a ejercer el cargo”.

Ahora, si bien las normas a las que nos referimos en el acapite anterior, regulan lo
referente al periodo de los Magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, aquellas no indican si el de los Magistrados de esa

Corporacion corresponde a un periodo institucional o personal.

Es mas, el articulo 233 Superior expone que los Magistrados de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado seran
elegidos por periodos individuales de ocho afios, pero nada dice sobre los

miembros del Consejo Superior de la Judicatura:

14 Salvamento de Voto. Consejero Alberto Yepes Barreiro. Expedientes: 11001-03-28-000-2012-00027-00,
1001-03-28-000-2012-00028-00,  11001-03-28-000-2012-00019-00 y  1001-03-28-000-2012-00021-00.
Demandantes: Maria del Pilar Diaz Suarez, Carlos Mario Isaza, German Calderén Espafia y Jaime
Hernan Ramirez Gasca. Accién de nulidad electoral — Fallo de Unica instancia — Importancia juridica.
Electoral Unica Instancia—Fallo. C.P: Dra. Susana Buitrago Valencia.

15 Consejo de Estado. C.P: Mario Alario Méndez. 25 de noviembre de 1997. Radicacién No.: 1J-746-S. Actor:
Luis Eduardo Gutiérrez Angarita y otros. Demandado: Alcalde Mayor de Santa Fe de Bogota.



“ARTICULO 233. Los Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, y del Consejo de Estado seran elegidos para
periodos individuales de ocho afios, no podran ser reelegidos y
permaneceran en el ejercicio de sus cargos mientras observen buena
conducta, tengan rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad de

retiro forzoso”. (Negritas propias de la Sala)

Sin embargo, el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracién
de Justicia, suple el vacio de la Constitucion y categodricamente establece que el

periodo de los miembros de esa Corporacion también es individual. Veamos:

“ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. 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 Nacién y de Director Ejecutivo de

Administracion Judicial.

Los funcionarios a que se refieren los incisos anteriores permaneceran en
sus cargos durante todo el periodo salvo que antes de su vencimiento
intervenga sancion disciplinaria de destitucion por mala conducta o lleguen

a la edad de retiro forzoso.

Es obligacién de cada funcionario y del Presidente de la Corporacion,
informar con seis meses de anticipacion a la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura de la fecha en que se producira el
vencimiento de su periodo, con el objeto de que se proceda a elaborar la
lista de candidatos que deba reemplazarlo (...).” (Negrillas propias de la
Sala).

La jurisprudencia sobre el particular ha sido escasa pero no inexistente. En efecto,
en providencia de 24 de julio de 20086, esta Seccién, con fundamento en las
normas anteriores, concluyé que los Magistrados de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, en virtud del articulo 233 de
la C.P.-; y, los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura (en virtud

del articulo 254 de la C.P.), tenian un periodo “individual de 8 afios”.

16 Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Susana Buitrago Valencia. Radicacién numero: 11001-03-28-000-
2007-00060-00. Actor: Luis Alejandro Sdnchez Romero. Demandado: Magistrado de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.



Pese a lo anterior, alguien podria cuestionar si la reforma del articulo 125 de la
Constitucion, contenida en el Acto Legislativo No. 1 de 2003, modifico lo dispuesto

en el articulo 130 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

Para la Sala, la respuesta a este interrogante es negativa. Tal como se dejo
sentado en fallo de 16 de abril de 2013 proferido por esta Corporacion®, dicha
reforma contenia una unidad de materia de caracter integramente politico -
electoral y, por ende, no tuvo la finalidad de incursionar en reformas a la Carta
Politica sobre la regulacion de los periodos, entre otros, de los Magistrados de

Altas Cortes o del Fiscal General de la Nacion.

Esta fue la conclusion a la que se arribé en esa oportunidad:

“La anterior descripcién 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 (...)".

Por las anteriores consideraciones, la Sala coincide con el entendimiento del actor
en cuanto a lo individual de su periodo, y asi lo reflejara en la parte resolutiva de

esta providencia.

2.5.3. Caso concreto

El actor demanda la nulidad parcial de su propio acto de eleccion como
Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, en lo que respecta al periodo, por considerar que aquel infringe las
normas superiores al fijarlo por tres afios “2013-2016”, lo que a su juicio,

desconoce que se trata de un periodo personal de 8 afos.

17 Si bien el ponente no acomparié con su voto esa providencia, habiéndose aprobado por esta Corporacion,
aquella se acata como precedente.

18 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. (E): Susana Buitrago Valencia.
16 de abril de 2013. Expedientes Rad. Nos.: 2012-00027-00; 2012-00028-00; 2012-00019-00; 2012-00021-
00. Demandantes: Maria del Pilar Diaz Suarez, Carlos Mario Isaza, German Calderén Espafia y Jaime
Hernan Ramirez Gasca. Accién de nulidad electoral — Fallo de Unica instancia — Importancia juridica.



En efecto, el acta de la sesidn al referirse al orden del dia sefial6 el periodo por el
cual seria elegido el doctor Osuna, de la siguiente forma: “lll. Eleccién de
Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria Consejo Superior de la
Judicatura (De conformidad con el articulo 27 de la Ley 52 de 1992, concordante
con el inciso 2° del articulo 254 de la Constitucibn Nacional) Periodo
Constitucional 2013-2016".

Por lo anterior, aun cuando en ninguna otra parte del acta de la sesidén se haga
referencia al periodo, el hecho de haber sido convocada la plenaria en esas
circunstancias, es suficiente para concluir que la eleccion del demandado se

efectud, real y materialmente, para el “Periodo Constitucional 2013-2016".

Es obvio entender, y asi lo concluye la Sala, que las decisiones tomadas en dicha
sesion fueron adoptadas conforme a lo dispuesto en el orden del dia para el cual
fue convocado el Congreso de la Republica. No puede ser de otra manera. Asi las
cosas, no cabe duda que la decision de elegir al Dr. Osuna Patifio como
Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura fue efectuada para un periodo

institucional, asi no se hubiese dicho expresamente.

Tanto es asi, que el Congreso de la Republica le dio el caracter de institucional al
periodo del Magistrado Osuna Patifio, tal como se observa de: (i) la contestacion
de la demanda (Fls. 55 - 64 del expediente); (ii) la certificacion expedida por el
Secretario General del Congreso de la Republica el 28 de enero de 2014 que

indico:

“Que en la sesion de Congreso Pleno del dia martes 10 de diciembre de
2013, se realizdé la eleccion de Magistrado de la Sala Jurisdiccional
disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, con el articulo 27 de la
Ley 52 de 1992, concordante con el inciso 2° del articulo 254, de la
Constitucion Nacional, de Terna enviada por el sefior Presidente de la
Republica, doctor Juan Manuel Santos Calderon de acuerdo al siguiente

resultado:

Doctora Martha Luz Reyes Ferro : 50 Votos
Doctor Luis Manuel Neira Nufiez : 03 Votos
Doctor Néstor Ivan Osuna Patifio : 116 Votos
En Blanco : 02 Votos



TOTAL : 171 Votos

Quedando elegido como Magistrado de la Sala Jurisdiccional disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, el doctor Néstor lvan Osuna Patifio,

para el periodo 2013-2016. Igualmente en dicha sesion, fue confirmada su

eleccion de conformidad con la Ley 270 de 1996, articulo 133.

Dada en Bogota, D.C., a los veintiocho (28) dias del mes de enero de dos

mil catorce (2014)"°,

Asi las cosas, la Sala, accederda a las pretensiones de la demanda y, en
consecuencia, declarard, en la parte resolutiva de esta providencia la nulidad
parcial del acto demandado, expedido por el Congreso de la Republica, en lo que
al periodo se refiere, de conformidad con lo expuesto antes. Por tanto, se tiene
que el periodo del doctor Néstor Ivan Osuna Patifio como Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura es individual de 8

afnos, contados desde la fecha de su posesion.

2.6. Conclusién

A partir de lo anteriormente planteado, la Sala concluye que:

i. Conforme a los articulos 254 de la Constitucion y 28 y 76 de la Ley 270 de
1996, los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura son elegidos por

un periodo de 8 afos.

ii. Este periodo es individual, de conformidad con el articulo 130 de la Ley 270
de 1996 que asi lo indica respecto de 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 Administracion Judicial;

ii. En efecto, la jurisprudencia de esta Seccién®® ha sefialado que dichos

periodos son de caracter “individual de 8 afios”; respecto de los Magistrados

19 Folio 19 del expediente.

20 20 Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Susana Buitrago Valencia. Radicacion numero: 11001-03-28-
000-2007-00060-00. Actor: Luis Alejandro Sdnchez Romero. Demandado: Magistrado de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.



de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, de acuerdo con el articulo 233 de la C.P.; y, en relacion con los
Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, en aplicacion del
articulo 254 de la C.P.

iv. Por la infraccion de las normas superiores se impone anular parcialmente el
acto acusado con el fin de excluir del ordenamiento juridico la referencia que

respecto del periodo se hizo en el acta contentiva de la eleccién demandada.

2.7. Asuntos adicionales

Se aceptara la renuncia al poder?! otorgado por el Presidente del Congreso de la
Republica al doctor Juan Pablo Cortés Ramos; y, a su vez se reconocera
personeria juridica al abogado Harold Iguaran Ballesteros para que represente a
esta Corporacion, de conformidad con el documento obrante a folio 107 del
expediente.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y

por autoridad de la Ley,

[ll. RESUELVE:

PRIMERO. Se declara la nulidad parcial del acto demandado, expedido por el
Congreso de la Republica, en lo que al periodo se refiere, de conformidad con lo
expuesto es la parte motiva de esta providencia. En consecuencia, se tiene que el
periodo del doctor Néstor Ivan Osuna Patiio como Magistrado de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura es individual de 8

afos, contados desde la fecha de su posesion.

SEGUNDO.- Se acepta la renuncia del poder otorgado por el Presidente del
Congreso de la Republica al doctor Juan Pablo Cortés Ramos.

TERCERO.- Se reconoce personeria juridica al abogado Harold Iguaran

Ballesteros para que represente al Congreso de la Republica.

21 Folio 106 del expediente.



CUARTO.- En firme esta providencia, archivese el expediente dejando las

anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALBERTO YEPES BARREIRO

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Salva Voto

GABRIEL DE VEGA PINZON DOLLY PEDRAZA DE ARENAS



