IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES EN CONTRA DE LOS GOBERNADORES
Y ALCALDE MAYOR DE BOGOTA - El Presidente de la Republica no es
competente para resolverlos. Tal competencia esta radicada en cabeza del
Procurador General de la Nacion respecto del Alcalde Mayor de Bogota, D.C.,
y en cabeza de los procuradores regionales en relacion con los
gobernadores / GOBERNADORES Y ALCALDE MAYOR DE BOGOTA AD-HOC
- El Presidente de la Republica es la autoridad competente para designar
gobernadores y Alcalde Mayor de Bogotd ad-hoc cuando se acepte un
impedimento o recusacién de tales funcionarios

El sefior Ministro del Interior solicita el concepto de esta Sala en relacion “con la
competencia para resolver impedimentos y designar gobernadores y alcaldes ad-
hoc”, segun las previsiones del articulo 75, numeral 15, del Decreto 262 de 2000,
el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 y el numeral 19 del Decreto ley 2893 de
2011. La consulta, en primer lugar, hace referencia a las disposiciones
constitucionales y legales e interpretaciones jurisprudenciales que configuran el
marco juridico de la misma y, en segundo lugar, expone las consideraciones que
la motivan. El problema juridico que se le plantea a la Sala con la consulta
formulada por el Ministro del Interior consiste en establecer si el contenido del
articulo 12 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, CPACA (Ley 1437 de 2011), otorga competencia a la Procuraduria
General de la Nacion no solo para decidir los impedimentos y recusaciones de
servidores publicos del orden nacional o territorial, segun el caso, sino también
para designar funcionarios ad-hoc cuando estos carezcan de superior y se les
acepte un impedimento. A manera de sinopsis de la argumentacion precedente, la
Sala se permite exponer los siguientes puntos: 1. La competencia para decidir los
impedimentos y recusaciones respecto del Alcalde Mayor de Bogota, D.C. esta
atribuida al Procurador General de la Nacion. La competencia para decidir los
impedimentos y recusaciones respecto de los gobernadores esta radicada en
cabeza de los procuradores regionales. Ambas competencias se encuentran
atribuidas por el articulo 12 del CPACA. 2. El Ministerio Publico, en especial bajo
la estructura del Estado consagrada por la Constitucion Politica de 1991, carece
de competencia para nombrar funcionarios de la rama ejecutiva. En cambio el
Presidente de la Republica tiene para ese efecto facultad expresa. 3. En efecto, el
articulo 66 de la Ley 4 de 1913, le asigna al Presidente de la Republica una
competencia genérica que para este caso lo faculta para nombrar funcionarios ad
hoc en los casos en los cuales sea aceptado el impedimento o la recusacion de un
servidor en ejercicio de funciones administrativas que no tiene superior ni cabeza
de sector. 4. Una interpretacion distinta implicaria el desconocimiento de la
estructura del Estado determinada por la Constitucion Politica de 1991,
especialmente en los articulos 1,113, 115y 117, asi como de la regulacion legal
de esta materia contenida en los Decretos Leyes 262 de 2000 y 2893 de 2011. 5.
La anterior interpretacion del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 resulta
congruente con el disefio institucional y funcional del Estado que establecio la
Constitucion Politica de 1991. En efecto, tiene plena justificacion constitucional
que la competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto del
Alcalde Mayor de Bogota. D.C, esté atribuida al Procurador General de la Nacién y
la competencia en esos mismos eventos respecto de los gobernadores esté
radicada en los procuradores regionales, por tratarse precisamente la
Procuraduria General de la Naciéon de un organismo autonomo e independiente
gue tiene por funcion la de velar y controlar que las actuaciones administrativas
sean adelantadas por funcionarios imparciales y, por ende, sean resueltas con
ajuste a la ley, la moralidad y la rectitud necesarias en la funcién publica. Es decir,
existe una conexidad sustancial entre las funciones de la Procuraduria y los
objetivos perseguidos con la institucion de los impedimentos y recusaciones. Al



contrario, se observa que la designacion de funcionarios ad hoc en la Rama
Ejecutiva en los casos en que sea aceptado el impedimento o la recusacion,
resulta extrafia a la mision y funciones asignadas a la Procuraduria General de la
Nacion, y podria generar dificultades para el ejercicio autbnomo e independiente
gue se predica de esta respecto de las funciones de control y vigilancia sobre la
conducta oficial de esos funcionarios ad hoc y la de velar por el ejercicio diligente
o eficiente de las funciones administrativas que ellos desempefien (numerales 5y
6 articulo 277 C.P). En este caso, por virtud de la Constitucion Politica de 1991
(arts. 115y 189) y del articulo 66 de la Ley 4 de 1913, resulta armonico que quien
funge como Suprema Autoridad Administrativa 0 méaxima autoridad del ejecutivo,
sin desconocer la autonomia de los entes territoriales, sea quien tenga la
competencia para realizar las designaciones de los funcionarios ad hoc en
reemplazo de aquellos que la Procuraduria General de la Nacion considere que
estan impedidos en una actuacion en particular. Esta hermenéutica ademas es la
gue privilegia la vigencia y cumplimiento de los principios constitucionales de
separacion de poderes y de colaboracion arménica entre estos, tal y como lo
ensefa el articulo 115 superior segun el cual “los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de
sus fines.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 113 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 115 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 117 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 118 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 275 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 276 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 287 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 296 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 303 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 304 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 28 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 30 / LEY 4 DE 1913 - ARTICULO 66 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 30 / DECRETO 262 DE 2000 - ARTICULO 75
NUMERAL 15/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 12 / DECRETO 2893 DE 2011 -
NUMERAL 19 / DECRETO 1755 DE 2011 / DECRETO 1921 DE 2011

RAMAS DEL PODER PUBLICO, EL MINISTERIO PUBLICO Y EL
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - En la Constitucion de 1886 y sus
reformas. En la Constitucion de 1991

En sintesis, en el ordenamiento constitucional vigente entre 1886 y 1991, oper6
una estrecha relacién entre el Presidente de la Republica, el Ministerio Publico y el
Procurador General, y en ese contexto constitucional se expidio el C.C.A. y por
consiguiente su articulo 30. Destaca la Sala que dicha estrecha relacion no fue
Obice para que el C.C.A. regulara apenas como subsidiaria la intervencion de los
procuradores regionales en el tramite de los impedimentos y recusaciones de los
funcionarios publicos de la Rama Ejecutiva y defiriera la funcion de designar
funcionario ad hoc sélo en el caso de que fuera preciso (“pudiendo, si fuere
preciso”). Sobre esta distancia que la norma traza en proteccion de los fueros de
la Rama Ejecutiva insistira la Sala mas adelante al abordar el andlisis del articulo
12 del CPACA. Se advierte, por supuesto, que mientras que el articulo 30 del
C.C.A. no hizo diferencia por razén del nivel del cargo para fijar la competencia en
los procuradores regionales a falta de superior, el articulo 12 del CPACA si la hizo
al disponer que seria el Procurador General de la Nacién respecto del Alcalde
Mayor de Bogota, y de manera supletoria en relacion con las autoridades
nacionales, quien ejerceria las atribuciones conferidas -también de manera
supletoria- a los procuradores regionales respecto de las autoridades territoriales.



FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
30/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 12

LAS RELACIONES PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, GOBERNADORES,
ALCALDES - En la Constitucién de 1886 y sus reformas. En la Constitucién
de 1991

Como expresion de la republica unitaria, la Constituciéon de 1886 establecio los
departamentos y previd su division en provincias y estas en distritos municipales
(articulo 182) y dispuso que los Gobernadores fueran nombrados y separados
libremente por el Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa (articulo 120, numeral 4). Entre las funciones del gobernador le
asigno la de ejercer “las funciones del Poder ejecutivo como Agente de la
Administraciéon central, por una parte, y por otra, como Jefe superior de la
Administracion departamental” (articulo 193) y la de “cumplir y hacer que se
cumplan en el Departamento las 6rdenes del Gobierno” (articulo 195, numeral 1).
Las normas que en la Constitucion de 1991 regulan la integraciéon de la Rama
Ejecutiva y dentro de ella las relaciones del Presidente de la Republica con las
autoridades propias de las entidades territoriales, en especial con los
gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogota, sustentan la vigencia de leyes
anteriores a la reforma constitucional en las cuales se consagran regulaciones
relacionales que no solo no riflen sino que se acompasan con el nuevo
ordenamiento constitucional, como es el caso del articulo 66 de la Ley 4 de 1913
que adscribe al Presidente competencia general sobre “Todo lo relativo a la
administracion general de la Republica, que no esté especialmente atribuido a
otros poderes publicos, conforme a la Constitucién y a las leyes...”.

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1913 - ARTICULO 66 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 30 / DECRETO 262 DE 2000 - ARTICULO 75
NUMERAL 15/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 12
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El sefior Ministro del Interior solicita el concepto de esta Sala en relacién “con la
competencia para resolver impedimentos y designar gobernadores y alcaldes ad-
hoc”, segun las previsiones del articulo 75, numeral 15, del Decreto 262 de 2000,



el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 y el numeral 19 del Decreto ley 2893 de
2011.

|. ANTECEDENTES

La consulta, en primer lugar, hace referencia a las disposiciones constitucionales y
legales e interpretaciones jurisprudenciales que configuran el marco juridico de la
mismay, en segundo lugar, expone las consideraciones que la motivan.

De la Constitucion Politica destaca:

El articulo 115 conforme al cual el Presidente de la Republica es Jefe del Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa; forma el Gobierno
Nacional con los ministros y los directores de departamento administrativo y en
cada caso particular es gobierno con el ministro o el jefe de departamento
administrativo respectivo; sus actos como jefe de gobierno tienen valor y fuerza
una vez suscritos y comunicados por el correspondiente ministro o director de
departamento administrativo, excepto los de nombramiento y remocion de estos
mismos servidores; y “las gobernaciones, las alcaldias, asi como las
superintendencias, los establecimientos publicos y las empresas industriales o
comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.”

Los numerales 10 y 11 del articulo 189, segun los cuales son funciones del
Presidente de la Republica promulgar, obedecer y velar por el cumplimiento de las
leyes y ejercer la potestad reglamentaria.

El articulo 209, que dispone que la funcibn administrativa estd al servicio de los
intereses generales y debe actuar bajo los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones; ordena a las
autoridades administrativas coordinarse para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado; y establece el control interno en los términos que sefale la ley.

La consulta cita y comenta las siguientes normas con rango de ley:

Ley 57 de 1887, articulo 5%, y la Ley 153 de 1887, articulos 2 y 52, que contienen
las reglas de interpretacion en los casos de incompatibilidad entre normas de
caracter general y normas de caracter especial, aplicacion de la ley en el tiempo y
en casos de oscuridad o incongruencia.

1 Ley 57 de 1887, articulo 5: "Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional y
una legal, preferird aquélla. / Si en los Cddigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes: la. La disposicion
relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general; 2a. Cuando las
disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Caddigo,
preferira la disposicion consignada en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Caédigos
preferiran, por razén de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y
de Instruccién Pablica."

2 Ley 153 de 1887, articulo 2°: “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una
ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara
la ley posterior." // Articulo 5°. “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica y
la hermenéutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar
disposiciones legales oscuras o incongruentes."



El articulo 75, numeral 15, del Decreto Ley 262 de 20003 que confiere a las
procuradurias regionales, cuando lo determine el Procurador General y dentro de
su jurisdiccion territorial, las funciones de conocer y decidir los impedimentos y las
recusaciones de los servidores publicos que carezcan de superior jerarquico,
segun lo previsto en el articulo 30 del C.C.A.

El articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, CPACA, conforme al cual los impedimentos
y las recusaciones de los servidores publicos deben ser decididos por el
respectivo superior o, si no lo hay, por la cabeza del sector administrativo y, a
falta de ambos, por el Procurador General de la Nacion si son autoridades
nacionales o el Alcalde Mayor de Bogotda, y por los procuradores regionales para
los demas servidores. El superior, la cabeza del sector administrativo, el
Procurador General y los procuradores regionales también estan llamados a
determinar a quién corresponde conocer del asunto, "pudiendo, si es preciso,
designar un funcionario ad hoc". Este articulo 12 del CPACA se transcribira y
comentard in extenso mas adelante.

El Decreto Ley 2893 de 20114, que modifico los objetivos, la estructura organica y
las funciones del Ministerio del Interior y en el articulo 10, numeral 19, asigné a la
Oficina Asesora Juridica las funciones de estudiar y conceptuar sobre los
impedimentos y recusaciones de los gobernadores y del Alcalde Mayor de Bogota
y preparar los proyectos de decreto para designar los funcionarios ad hoc, si fuere
del caso.

La consulta cita pronunciamientos del Consejo de Estado que aplican los criterios
de generalidad y especialidad de las leyes para establecer su vigencia en el
tiempo y el del efecto util de las normas.®

Las consideraciones expuestas por el sefior Ministro consultante parten de la
prevalencia de la ley posterior sobre la anterior y de la ley especial sobre la
general, para destacar que en su criterio la designacion de gobernadores y
Alcalde Mayor de Bogota D.C., ad hoc, en los casos de impedimentos aceptados,
es competencia directa del Presidente de la Republica, pues:

3 Decreto 262 de 2000 (febrero 22), “Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la
Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de
competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas Para su funcionamiento; se
modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacidn, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que
se encuentren sujetos.”

4 Decreto Ley 2893 de 2011, “por el cual se modifican los objetivos, la estructura organica y
funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo”, dictado en ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas por la Ley 1444 de 2011 que ordend la escisién del Ministerio
del Interior y de Justicia.

5 Sentencia del 30 de enero de 1968: "... la ley posterior deroga la ley anterior cuando ambas
tienen la misma generalidad o la misma especialidad, pero la especial, aunque sea anterior a una
general, subsiste en cuanto se refiere a la materia concreta regulada en ella, a menos que la
segunda derogue expresamente la primera o que entre ellas exista incompatibilidad.” // Sentencia
del 27 de marzo de 2008: "Conforme al criterio de la especialidad si el legislador adopta una
disposicion especial sobre una materia, es su deseo exceptuarla de la regulaciéon general, canon
sintetizado en el viejo aforismo lex specialis derogat generalis adoptado positivamente por el
derecho colombiano (ley 57 de 1887 art. 5y ley 153 de 1887, art.3).” // Sentencia del 27 de octubre
de 2005:"Por el conocido principio de interpretacién de las normas juridicas, a partir del 'efecto Util
de estas' se debe preferir la interpretacion que confiere pleno efecto a la constitucion de la que no
lo reconoce.(...)."



- El numeral 15 del articulo 75 del Decreto 262 de 2000 solo otorga competencia al
Procurador Regional para “conocer y resolver los impedimentos”, no para hacer
designaciones;

- El articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, es una norma general aplicable salvo norma
especial,

- La regulacion contenida en el articulo 12 de la Ley 1437 no es nueva, pues ya el
articulo 30 del Decreto 01 de 1984 preveia la posibilidad de que el competente
para resolver el impedimento "al decidir sefialara quien debe continuar el tramite,
pudiendo si es preciso designar funcionario ad-hoc", situacion normativa idéntica
gue le hace cobrar mayor relevancia a la expedicion posterior de la disposicion
contenida en el numeral 19 del articulo 10 del decreto ley 2893 de 2011;

- El numeral 19 del articulo 10 del Decreto ley 2893 de 2011 es la norma especial
para la designacion de gobernadores y Alcalde Mayor de Bogota ad hoc cuando
les son aceptados impedimentos o0 recusaciones, porque al asignar a la Oficina
Asesora Juridica del Ministerio del Interior la funcion de estudiar y conceptuar
sobre esas situaciones y preparar los decretos de designaciéon cuando fuere el
caso, solo puede referirse a los decretos que deba suscribir el Ministro del Interior
como parte del Gobierno Nacional,

- Si bien la Ley 1437 de 2011 entré a regir el 2 de julio de 2012 y el Decreto ley
2893 el 11 de agosto de 2011, el numeral 19 del articulo 10 del Decreto ley 2893
prevalece sobre el articulo 12 de la Ley 1437, porque el citado numeral 19 es de
caracter especial y el articulo 12 de la ley 1437 es de caracter general.

Concluye la consulta que como existen dudas sobre las competencias para
resolver los impedimentos y las recusaciones en mencion y para hacer las
designaciones consecuentes, se requiere el concepto de la Sala, y aclara que se
circunscribe a los casos de los gobernadores y alcaldes, en los que el Presidente
de la Republica no actiia como superior jerarquico.

A continuacion formula las siguientes

PREGUNTAS:

“a. Es competente el Presidente de la Republica para resolver los impedimentos y
recusaciones que se manifiesten o presenten en contra de los gobernadores y
Alcalde Mayor de Bogota, teniendo en cuentas las normas resefadas, y, entre
ellas, lo previsto en el numeral 10 del articulo 10 del Decreto-Ley 2893 de 2011,
norma especial y posterior al articulo 12 de la Ley 1437 de 20117

“b. ¢ Es competente el Presidente de la Republica para designar gobernadores y

Alcalde Mayor de Bogotéa ad-hoc, cuando se acepte un impedimento o recusacion
de tales funcionarios, teniendo en cuenta las normas resefiadas anteriormente?”

[I. CONSIDERACIONES

1. El problema juridico



El problema juridico que se le plantea a la Sala con la consulta formulada por el
Ministro del Interior consiste en establecer si el contenido del articulo 12 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
CPACA (Ley 1437 de 2011), otorga competencia a la Procuraduria General de la
Nacién no solo para decidir los impedimentos y recusaciones de servidores
publicos del orden nacional o territorial, segun el caso, sino también para designar
funcionarios ad-hoc cuando estos carezcan de superior y se les acepte un
impedimento.

En particular, debera la Sala analizar si la expresion “pudiendo, si es preciso”,
tiene una connotacién especial que faculte al Procurador General de la Nacion y a
los procuradores regionales para nombrar Alcalde Mayor de Bogotad y
gobernadores ad hoc, respectivamente, como consecuencia de la aceptacion de
impedimentos o recusaciones en relacion con dichos servidores publicos.

Como lo sefiala la consulta, el articulo 12 en comento regula el trdmite de los
impedimentos y recusaciones de los servidores publicos y lo hace en los mismos
términos del articulo 30 del C.C.A., salvo el haber adicionado que seria el
Procurador General de la Nacion respecto de las autoridades nacionales y el
Alcalde Mayor de Bogota, quien ejerceria las atribuciones conferidas a los
procuradores regionales respecto de las autoridades territoriales.

De la mayor relevancia para este asunto resulta determinar la vigencia del articulo
66 de la ley 4 de 1913 que dejaria el nombramiento de los gobernadores y aun el
del Alcalde Mayor de Bogota, D.C. -en condicion de ad hoc por causa de
impedimento o recusacion- como una atribucién del fuero presidencial por no estar
dicho asunto “especialmente atribuido a otros poderes publicos, conforme a la
Constitucion y a las leyes...”, y por la pertenencia de las gobernaciones y alcaldias
a la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Igualmente resulta importante analizar si la lectura que de estas normas se ha
realizado durante mas de veinte afos, desde la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, segun la cual corresponde a la Procuraduria
General de la Nacion la competencia para decidir sobre impedimentos y
recusaciones en el caso de los gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogota, y al
Presidente de la Republica la potestad de nominacion de funcionarios ad-hoc para
es0s mismos cargos cuando se acepte el impedimento por aquella, se mantiene
bajo la vigencia del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 (antes articulo 30 del
C.C.A,, en concordancia con el articulo 66 de la Ley 4° de 1913 y a partir del afio
2000 con el articulo 75, numeral 15, del decreto-ley 262 de 2000).

Observa la Sala que entre el articulo 30 del CCA y el articulo 12 del CPACA
media la reforma constitucional de 1991 que cambié sustancialmente las
relaciones de las Ramas del Poder Publico, la naturaleza del Ministerio Publico y
de las funciones del Procurador General de la Nacion, y la relacion del Presidente
de la Republica con los gobernadores y alcaldes, no obstante lo cual el articulo 30
del C.C.A. continud vigente y aplicable bajo la nueva estructura del Estado al
punto que sus previsiones fueron reiteradas en el articulo 12 del CPACA.

Conforme se sustentar4d a continuacién, las dos normas en cita confieren al
funcionario que resulte competente, el superior o la cabeza del respectivo sector
administrativo, o en su defecto los procuradores regionales, o el Procurador
General en el caso de autoridades nacionales y Alcalde Mayor de Bogotd, las
mismas funciones: resolver el impedimento o la recusacion y, si lo acepta,
disponer quién debe continuar conociendo el asunto de que se trate. Asimismo



dichas autoridades reciben de la ley la facultad de designar “si es preciso” los
funcionarios ad hoc, expresion que denota una condicion de concreta necesidad y
de condigna valoracion de otras posibilidades legales.

A la vez, la competencia de los procuradores regionales y del Procurador General
es subsidiaria porgue solo se activa si el servidor que se declara impedido o es
recusado “no tuviere superior”.

La identidad en las hipétesis juridicas contenidas en los articulos 30 del C.C.A. y
12 del CPACA no obstante las transformaciones estructurales derivadas de la
Constitucion de 1991, fuerzan a iniciar con el examen de la Constitucion de 1886,
sus reformas, y la Constitucibon de 1991, en los temas especificos ya
mencionados, esto es, las relaciones de las Ramas del Poder Publico, la
naturaleza del Ministerio Publico y de las funciones del Procurador General de la
Nacién, y la relacion del Presidente de la Republica con los gobernadores y
alcaldes.

En resumen, la Sala estudiara:

(i) La Constitucion de 1886 y sus reformas, y la Constitucion de 1991, en los
puntos especificos de estructura y relaciones entre la Rama Ejecutiva y la
Procuraduria General de la Nacion, y del Presidente de la Republica, como
Suprema autoridad administrativa, para determinar si el Ministerio Publico podria
tener competencia nominadora en relacion con los funcionarios de la Rama
Ejecutiva.

(i) Los articulos 30 del C.C.A. y 12 del CPACA y el articulo 66 de la Ley 4 de
1913, para determinar como aquellos vendrian a ser impactados en lo que hace a
su hermenéutica por la vigencia del articulo 66 citado.

(i) El tratamiento legislativo que los Decretos Extraordinarios 262 de 2000 y 2893
de 2011 dan a la funcién de nombramientos ad hoc en la Procuraduria General de
la Nacion y en el Ministerio del Interior.

(iv) Por dltimo se presentara una sinopsis de la argumentacion elaborada por la
Sala, a manera de conclusiones.

2. Las Ramas del Poder Publico, el Ministerio Publico y el Procurador
General de la Nacién

a. En la Constitucion de 1886 y sus reformas

El texto original de la Constitucion de 1886 adopto la division tripartita del poder
publico y, respecto del Poder Ejecutivo, dispuso que el Presidente de la Republica
fuera su Jefe (articulo 59).

También dispuso que hubiera un Ministerio Publico que seria "ejercido bajo la
suprema direccion del Gobierno”, por un Procurador General, los Fiscales de
Tribunales Superiores de Distrito y los demas funcionarios que estableciera la ley
(articulo 142). Aunque no mencioné a la autoridad que lo nombraria, al tratarse de
una funcidén sujeta a la direccion del Gobierno y de un funcionario nacional,
correspondia al Presidente de la Republica, como suprema autoridad



administrativa en ejercicio de la funcién del numeral 6 del articulo 1208. Asi pues,
en la Constitucion de 1886 la funcién y su titular estaban subordinados al Poder
Ejecutivo.

La Reforma Constitucional de 1945 dio al Procurador General de la Nacion voz en
los debates de las Camaras y Comisiones del Congreso de la Republica y dispuso
gue su nombramiento lo hiciera la Camara de Representantes de terna
conformada por el Presidente de la Republica. El ejercicio de la funcion siguio bajo
la direccion del Gobierno y el Presidente de la Republica nombraba a los fiscales
de tribunales superiores de las ternas que le enviara el Procurador General.’

La reforma constitucional de 19688 incluy6é la conformaciéon de la terna para
Procurador General como una de las funciones del Presidente de la Republica “en
relacion con la administracion de justicia”.

En sintesis, en el ordenamiento constitucional vigente entre 1886 y 1991, operé
una estrecha relacion entre el Presidente de la Republica, el Ministerio Publico y el
Procurador General, y en ese contexto constitucional se expidié el C.C.A. y por
consiguiente su articulo 30.

Destaca la Sala que dicha estrecha relacion no fue Obice para que el C.C.A.
regulara apenas como subsidiaria la intervencion de los procuradores regionales
en el tramite de los impedimentos y recusaciones de los funcionarios publicos de
la Rama Ejecutiva y defiriera la funcién de designar funcionario ad hoc solo en el
caso de que fuera preciso (“pudiendo, si fuere preciso”). Sobre esta distancia que
la norma traza en proteccion de los fueros de la Rama Ejecutiva insistira la Sala
mas adelante al abordar el andlisis del articulo 12 del CPACA.

b. La Constitucion de 1991

El Titulo V, “Organizacion del Estado”, en el Capitulo | conformé la "Estructura del
Estado", de la siguiente manera:

- Las Ramas del Poder Publico, legislativa, ejecutiva y judicial, con otros érganos
“autonomos e independientes” cumplen las funciones y realizan los fines del
Estado con “funciones separadas”, pero en colaboracién armoénica (articulo 113);

- El Ministerio Publico es uno de los 6rganos de control (articulo 117); le
“...corresponde la guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del
interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas” y lo ejercen el Procurador General de la Nacion, el Defensor
del Pueblo, los procuradores delegados y los agentes del ministerio publico ante
las autoridades jurisdiccionales, los personeros municipales y los demas
funcionarios que determine la ley (articulo 118).

6 “Articulo 120.- Corresponde al Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa:

(...) 6. Nombrar las personas que deban desempefiar cualesquiera empleos nacionales cuya
provisiéon no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segun esta Constitucion o leyes
posteriores. / En todo caso el Presidente tiene facultad de nombrar y remover libremente sus
agentes. (...)."

7 Acto Legislativo No. 1 de 1945, confrontar los articulos 6°, 13, 21, 28, 44 y 45.

8 Acto Legislativo 1 de 1968 (11 diciembre), “Por el cual se reforma la Constitucién Politica de
Colombia”, confrontar articulos 29 y 40.



- El Procurador General de la Nacion es “el supremo director del Ministerio
Publico” y es “... elegido por el Senado, para un periodo de cuatro afios, de terna
integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado.” (Articulos 275y 276).

Asi pues, en la Constitucién vigente el Ministerio Publico y el Procurador General
de la Nacion son instituciones externas a las Ramas del Poder Publico, dotadas
con autonomia e independencia y titulares de claras funciones de control; en
cumplimiento del articulo 113 constitucional el poder publico y los 6rganos de
control deben cumplir “funciones separadas”, sin perjuicio de la colaboracion
armonica.

Bajo estas nuevas relaciones entre la Rama Ejecutiva, el Presidente de la
Republica y el érgano de control Ministerio Publico y el Procurador General de la
Nacién, la garantia de imparcialidad de los servidores publicos en ejercicio de
funciones administrativas, sujetos del C.C.A. en sus actuaciones y deberes,
impedimentos y recusaciones, asi como su tramite, siguieron tratdndose bajo las
voces del articulo 30 del citado Cadigo.

Por supuesto, adquiere mayor sentido y significado que la intervencion de los
procuradores regionales para la decision de impedimentos y recusaciones de
servidores publicos en ejercicio de funciones administrativas prevista en el articulo
30 del C.C.A. sea apenas supletoria, en la medida en que resalta la
excepcionalidad y el condicionamiento del ejercicio de la facultad de designar, “si
fuere preciso”, funcionario ad hoc.

Como las anotadas intervencion supletoria y facultad condicionada se recogen en
el articulo 12 del CPACA, su alcance y aplicacién no pueden ser distintos. Volvera
la Sala sobre este tema.

3. Las relaciones Presidente de la Republica, gobernadores, alcaldes
a. En la Constitucion de 1886 y sus reformas

Como expresion de la republica unitaria, la Constitucion de 1886 establecio los
departamentos y previo su divisidn en provincias y estas en distritos municipales
(articulo 182) y dispuso que los Gobernadores fueran nombrados y separados
libremente por el Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa (articulo 120, numeral 4).

Entre las funciones del gobernador le asigné la de ejercer “las funciones del Poder
ejecutivo como Agente de la Administracion central, por una parte, y por otra,
como Jefe superior de la Administracion departamental” (articulo 193) y la de
“cumplir y hacer que se cumplan en el Departamento las 6rdenes del Gobierno”
(articulo 195, numeral 1).

A los alcaldes les dio "el doble caracter de Agente del Gobernador y mandatario
del pueblo” (articulo 200).

El caracter de Agentes fue conservado en las reformas constitucionales de 1936
(articulo 32) y 1945 (articulos 79, 86 y 88).



El Acto Legislativo 01 de 1986 consagro la eleccion popular de los alcaldes
(articulo 1), por lo que estos quedaron como jefes de la administracion municipal y
dejaron de ser agentes de los gobernadores.®

b. La Constitucion de 1991

Desde el articulo 1° la Constitucion de 1991 contemplé la autonomia de las
entidades territoriales, que en las voces del articulo 2871° es “para la gestion de
sus intereses” y debe ejercerse “dentro de los limites de la Constitucion y la ley”,
pues no de otra manera puede serlo cuando se trata de las reparticiones
territoriales de una Republica unitaria.

El mismo articulo 287 constitucional estructura la autonomia de las entidades
territoriales en torno a un conjunto de derechos, el primero de los cuales es el de
“gobernarse por autoridades propias”, que en el régimen constitucional y legal
alude a la eleccién popular de los gobernadores, introducida en la Constitucion de
1991, y a la de los alcaldes, las asambleas y los concejos, que es anterior a esa
Constitucion.

Con la autonomia territorial, la Carta de 1991 deja expresa la pertenencia de las
gobernaciones y alcaldias a la Rama Ejecutiva del Poder Publico (articulo 115,
citado en la consulta) y la sujecién funcional de los gobernadores al Presidente de
la Republica en algunos dominios, sefialadamente en los asuntos que
corresponden a la conservacion y el mantenimiento del orden publico*:

En el mismo articulo 303, la Constitucion ordena a la ley reglamentar los asuntos
relativos a calidades, inhabilidades, incompatibilidades, faltas absolutas vy
temporales, formas de llenarlas, asi como “dictar las demas disposiciones
necesarias para el normal desempefio de sus cargos”, a la vez que en el articulo
30412 asigna al Presidente de la Republica la competencia para suspender o
destituir a los gobernadores.

Respecto de los alcaldes el motivo de la consulta remite especificamente al
Alcalde Mayor de Bogota, lo que hace menester poner de presente que la
Constitucion de 1991 consagra un régimen especial a través de normas que
integran capitulo especifico y en las que, debe subrayarse, se asignan al

9 Acto legislativo 01 de 1986 (Enero 9) "Por el cual se reforma la Constitucién Politica". Articulo 1.
“El articulo 171 de la Constitucion Politica quedara asi: Todos los ciudadanos eligen directamente
Presidente de la Republica, Senadores, Representantes, Diputados, Consejeros Intendenciales y
Comisariales, Alcaldes y Concejales Municipales y del Distrito Especial.” // Articulo 2. “El articulo
200 de la Constitucion Politica quedara asi: En todo municipio habra un Alcalde que sera Jefe de la
Administracién Municipal.”

10 C.P., Articulo 287. “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constituciéon y la ley. En tal virtud tendran los siguientes
derechos: 1.Gobernarse por autoridades propias. 2. Ejercer las competencias que les
correspondan. 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones. 4. Participar en las rentas nacionales.”

11 C.P., “Articulo 296. Para la conservacion del orden publico o para su restablecimiento donde
fuere turbado, los actos y oOrdenes del Presidente de la Republica se aplicaran de manera
inmediata y de preferencia sobre los de los gobernadores; los actos y érdenes de los gobernadores
se aplicaran de igual manera y con los mismos efectos en relacién con los de los alcaldes.” En
concordancia con el articulo 303 (modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2002)
segun el cual el gobernador es el jefe de la administracion seccional y representante legal del
departamento, y es “agente del Presidente para el mantenimiento del orden publico”.

12 C.P. Articulo 304. “El Presidente de la Republica, en los casos taxativamente sefialados por la
ley, suspendera o destituira a los gobernadores. / Su régimen de inhabilidades e incompatibilidades
no sera menos estricto que el establecido para el Presidente de la Republica.”



Presidente de la Republica competencias directamente relacionadas con el
Alcalde Mayor.13

Las normas que en la Constitucion de 1991 regulan la integracion de la Rama
Ejecutiva y dentro de ella las relaciones del Presidente de la Republica con las
autoridades propias de las entidades territoriales, en especial con los
gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogota, sustentan la vigencia de leyes
anteriores a la reforma constitucional en las cuales se consagran regulaciones
relacionales que no solo no riflen sino que se acompasan con el nuevo
ordenamiento constitucional, como es el caso del articulo 66 de la Ley 4 de 1913
gue adscribe al Presidente competencia general sobre “Todo lo relativo a la
administracion general de la Republica, que no esté especialmente atribuido a
otros poderes publicos, conforme a la Constitucion y a las leyes...”.

4. Los articulos 30 del C.C.A.y 12 del CPACA y laLey 4 de 1913

Como se enuncio atras, los articulos 30 del C.C.A. y 12 del CPACA han reglado
sucesivamente durante la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 el tramite de
los impedimentos y recusaciones en el ejercicio de las funciones administrativas a
cargo de las ramas del poder publico, los 6rganos estatales autbnomos y los
particulares.

La imparcialidad en las actuaciones y decisiones de quienes ejercen funciones
publicas, particularmente administrativas para el caso consultado, debe estar
garantizada por la ley; para tal efecto la Constitucion y la ley han previsto, entre
otras instituciones, la de los impedimentos y las recusaciones que con la
observancia del tramite también establecido por la ley, permiten separar del
conocimiento de determinados asuntos a quienes estén incursos en alguna de las
situaciones asi reguladas.

Corolario de las decisiones de aceptar un impedimento o una recusacion es la
designacion de quien deba continuar conociendo del asunto de que se trate para
gue este no quede sin atender o concluir por falta de funcionario competente.

Para el ejercicio de las funciones administrativas el articulo 30 del C.C.A. y el
articulo 12 del CPACA han sido —en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
se reitera-, las disposiciones legales con finalidad de hacer efectiva la garantia de
imparcialidad, lo cual explica que regulen de la misma manera las hipotesis
juridicas y el tramite que conciernen a tal garantia cuando se trata de situaciones
configuradas como impedimentos.

Se advierte, por supuesto, que mientras que el articulo 30 del C.C.A. no hizo
diferencia por razén del nivel del cargo para fijar la competencia en los
procuradores regionales a falta de superior, el articulo 12 del CPACA si la hizo al

13 Confrontar C.P. TITULO XI De la organizacion territorial (...) CAPITULO 4. DEL REGIMEN
ESPECIAL, Articulo 322 (modificado por el Acto Legislativo No. 01 de 2000) “Bogota, Capital de la
Republica y el Departamento de Cundinamarca, se organiza como Distrito Capital. / Su régimen
politico, fiscal y administrativo sera el que determinen la Constitucion, las leyes especiales que
para el mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los municipios. / Con base en las normas
generales que establezca la ley, el concejo a iniciativa del alcalde, dividira el territorio distrital en
localidades, de acuerdo con las caracteristicas sociales de sus habitantes, y hara el
correspondiente reparto de competencias y funciones administrativas. / A las autoridades distritales
correspondera garantizar el desarrollo arménico e integrado de la ciudad y la eficiente prestacién
de los servicios a cargo del Distrito; a las locales, la gestién de los asuntos propios de su territorio.
/I Articulo 323. “(...) En los casos taxativamente sefialados por la ley, el Presidente de la Republica
suspenderd o destituira al Alcalde Mayor. (...).”



disponer que seria el Procurador General de la Nacion respecto del Alcalde Mayor
de Bogota, y de manera supletoria en relacién con las autoridades nacionales,
quien ejerceria las atribuciones conferidas -también de manera supletoria- a los
procuradores regionales respecto de las autoridades territoriales.

Resulta pertinente la transcripcion de las disposiciones en comento:
C.C.A., articulo 30:

“Garantia de imparcialidad. A los funcionarios que deban realizar investigaciones,
practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, se aplicaran, ademas de las
causales de recusacion previstas para los jueces en el Codigo de Procedimiento
Civil, las siguientes: (...)

El funcionario, dentro de los cinco (5) dias siguientes a aquél en que comenzé a
conocer del asunto o en que sobrevino la causal, manifestara el impedimento por
escrito motivado y entregara el expediente a su inmediato superior, 0 al procurador
regional, si no lo tuviera.

La autoridad ante quien se manifieste el impedimento decidird en el término de
diez (10) dias y en forma motivada, sin que contra la decisiébn quepa recurso; y al
decidir sefialard quién debe continuar el tradmite, pudiendo si es preciso designar
funcionario ad hoc; en el mismo acto ordenara la entrega del expediente al
designado que ha de sustituir al separado de conocimiento.

Las causales de recusacion también pueden declararse probadas de oficio por el
inmediato superior o por el procurador regional; los interesados también podran
alegarlas en cualquier tiempo. En estos eventos se aplicara, en lo pertinente, el
procedimiento antes descrito.

El superior o el procurador regional podran también separar del conocimiento a un
funcionario cuando, a su juicio, en virtud de denuncias puestas por el interesado,
aquel no garantice la imparcialidad debida.

El trdmite de un impedimento suspenderd los plazos para decidir o para que opere
el silencio administrativo.”

Ley 1437 de 2011, CPACA, articulo 12:

"Tramite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el servidor
enviara dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacién con
escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector
administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacion
cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital,
o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidira de plano sobre el impedimento dentro de los
diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento,
determinara a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es
preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenara la entrega del
expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si
acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha
de su formulacién. Vencido este término, se seguira el tramite sefialado en el
inciso anterior.

La actuacion administrativa se suspenderd desde la manifestacion del
impedimento o desde la presentacion de la recusacion, hasta cuando se decida.
Sin embargo, el coémputo de los términos para que proceda el silencio
administrativo, se reiniciara una vez vencidos los plazos a que hace referencia el
inciso 1 de este articulo."



La lectura de los dos textos permite compararlos de la siguiente manera:

(a) Respecto del funcionario o servidor publico de quien pueda predicarse un
impedimento o una recusaciéon, y de la autoridad que debe resolver sobre el
impedimento o la recusacion:

() El funcionario, o servidor, estima que puede estar incurso en alguna causal de
impedimento o recusacion y debe manifestarlo y sustentarlo ante su superior,
porque efectivamente lo tiene o cree tenerlo.

(i) El funcionario, o servidor, no tiene superior pero esta vinculado a un sector
administrativo; entonces, debe manifestar su situacion ante la cabeza del sector,
esto es, ante el ministro o el jefe del departamento administrativo
correspondiente.'*

Observa la Sala que el articulo 12 del CPACA incorpora la organizacion por
sectores administrativos que desarrolla la Ley 489 de 1998 por la cual se adaptan
la organizacion y el funcionamiento de la administracion publica a los principios,
normas y estructura contenidos en la Constitucién de 1991.

Esa organizacién no existia cuando se expidio el C.C.A. pero su adopcion en el
CPACA resalta claramente la decision del legislador de que el conocimiento y las
decisiones sobre los impedimentos y recusaciones dentro de actuaciones de
naturaleza administrativa sean asumidos por las autoridades de la Rama
Ejecutiva.

(iif) Si el funcionario, o servidor, no tiene superior y tampoco esta vinculado a un
sector administrativo, entonces si debe dirigirse al Procurador Regional o al
Procurador General de la Nacion, segun sea un servidor del nivel territorial o del
nivel nacional o el Alcalde Mayor de Bogota.

Acudir a los procuradores regionales estaba ya establecido en el articulo 30 del
C.C.A. y, conforme se explicé atras, guardaba plena coherencia con el contexto
constitucional vigente en 1984 conforme al cual las relaciones del Ministerio
Publico y el Procurador General de la Nacion con la Rama Ejecutiva se reglaban
como funciones sujetas a la direccién del Gobierno.

(b) Respecto de la autoridad que debe, en caso necesario, producir el
nombramiento ad hoc:

() El superior puede aceptar o no el impedimento; si lo acepta, los articulos 30 y
12 en estudio, estatuyen que este sefialard quién debe continuar conociendo del
asunto y, ademas, “si es preciso”, lo facultan para designar un funcionario ad hoc.

14 Ley 489 de 1998 (diciembre 29) “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion vy
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y
reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.” Articulo 42. “SECTORES
ADMINISTRATIVOS. El Sector Administrativo esta integrado por el Ministerio o Departamento
Administrativo, las superintendencias y demas entidades que la ley o-el-Gebierne-Naeional definan
como adscritas o vinculadas a aquéllos segun correspondiere a cada area.” (Aparte tachado,
INEXEQUIBLE, Sentencia C-1437-00) // Articulo 44. “ORIENTACION Y COORDINACION
SECTORIAL. La orientacién del ejercicio de las funciones a cargo de los organismos y entidades
que conforman un Sector Administrativo estd a cargo del Ministro o Director del Departamento
Administrativo a cuyo despacho se encuentran adscritos o vinculados, sin perjuicio de las
potestades de decision, que de acuerdo con la ley y los actos de creacion o de reestructuracion, les
correspondan.”



(i) Las mismas decisiones — aceptar el impedimento, determinar quien continla
conociendo y designar funcionario ad hoc “si es preciso” - , competen al
procurador regional cuando el funcionario que esta impedido es del orden
territorial y no tiene superior.

(i) El elemento nuevo en el articulo 12 de la Ley 1437, CPACA, hace referencia a
las autoridades nacionales para establecer que si consideran que estan incursas
en causal de impedimento y no tienen superior, deben dirigirse a la cabeza del
sector administrativo, esto es, al ministro o jefe del departamento administrativo v,
“a falta de los anteriores al Procurador General de la Nacion”. Igual prevision se
dispone respecto del Alcalde Mayor de Bogota.

El superior, la cabeza del sector administrativo o el Procurador General, de
acuerdo con la norma en cita, toman las mismas decisiones: aceptar el
impedimento, decidir quién continla conociendo y, “si es preciso” designar el
funcionario ad hoc.

(c) La expresion “si es preciso”.

En virtud de la aceptacion de un impedimento o0 una recusacidn es necesario
reasignar el conocimiento del asunto de que se trate, o designar funcionario ad
hoc. En principio se supondria que las dos decisiones debieran estar deferidas a la
misma autoridad, sea el superior, la cabeza del sector administrativo, el
Procurador General de la Nacion o los procuradores regionales.

Sin embargo, el legislador da un tratamiento especial a la designacion del servidor
ad hoc que entraria a actuar en lugar del titular, en tanto la establece como una
facultad - “pudiendo”- y bajo una condicidn “si es preciso”.

Segun las reglas generales de la interpretacion de la ley las palabras que esta
use “se entenderan en su sentido natural y obvio” salvo que “el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias” porque entonces se les dara el
significado legal (articulo 28 C.C.); y que “El contexto de la ley servira para ilustrar
el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo
asunto” (articulo 30 C.C.).

En su interpretacion gramatical, el vocablo “preciso” es un adjetivo que califica
algo como “necesario, indispensable, que es menester para un fin”.

Entonces, cuando aceptado el impedimento o la recusacion no es factible
determinar a quién corresponde conocer del asunto, los articulos 30 del C.C.A. y
12 del CPACA resuelven la dificultad autorizando la designacion de un funcionario
ad hoc, es decir, se remiten a la funcibn nominadora pues es en ejercicio de esta
gue se ha de hacer tal designacion.

Como quien decide el impedimento o la recusacion no es necesariamente idéntico
a quien tiene la competencia nominadora, si las normas en comento confirieran a
aquel de manera automatica esa funcion, desconocerian prima facie las
competencias constitucionales y legales en materia de nombramientos vy
generarian eventuales causales de anulacion de la respectiva actuacion
administrativa. Ni el CCA ni el CPACA son ordenamientos con capacidad para
desvertebrar la Constitucion en materia de competencias nominadoras.



Estas consecuencias son las mismas bajo los dos marcos constitucionales en los
qgue fueron expedidos respectivamente los articulos 30 del C.C.A. y 12 del
CPACA, pero son mucho mas claras en vigencia de la Constitucién de 1991.

En vigencia de la Constitucion de 1886 y sus reformas, como se explico, los
gobernadores y el Alcalde de Bogota eran nombrados por el Presidente de la
Republica y los gobernadores nombraban a los alcaldes hasta cuando se introdujo
la eleccion popular de los alcaldes con el Acto Legislativo 1 de 1986 y la de los
gobernadores a partir de la Constituciéon de 1991. Asimismo, la funcién a cargo de
los procuradores regionales se ejercia bajo la direccion del Gobierno.

Bajo la Constitucion de 1991, la estructura de los poderes publicos, la autonomia
de los 6rganos de control, las funciones separadas, las nuevas formas de relacion
entre las autoridades nacionales y las territoriales exigieron respecto del articulo
30 del C.C.A. y exigen ahora para la aplicacion del articulo 12 del CPACA, tener
en cuenta lo siguiente:

Los gobernadores, los alcaldes y el Alcalde Mayor de Bogota siguen integrando la
Rama Ejecutiva del Poder Publico porque asi lo expresa de manera categérica el
articulo 115 constitucional en su parte final refiriéndose a las gobernaciones y
alcaldias, a la vez que inicia su texto con el reconocimiento del Presidente de la
Republica como suprema autoridad administrativa.

El Ministerio Publico y el Procurador General de la Nacion constituyen uno de los
organos de control, autbnomos e independientes de las Ramas del Poder Publico,
de acuerdo con el articulo 117 constitucional.

Las Ramas del Poder Publico y los 6rganos de control ejercen “funciones
separadas”, porque asi lo manda el articulo 113 de la Carta.

El ejercicio de la funciébn nominadora esta sujeto a la normatividad legal que, con
fundamento en la Constitucion, es expedida para cada uno de los 6rganos y ramas
del poder publico que integran la estructura del Estado.

Se desconoceria la Constitucion misma si al érgano de control (en el caso en
estudio, por medio del Procurador General de la Nacion y de los procuradores
regionales) se le asignara la funcion de nombrar el funcionario ad hoc como efecto
directo de la aceptacion del tramite de los impedimentos y recusaciones. Una
disposicion como esa no solo romperia con la l6gica constitucional sino que
llevaria a afectar negativamente el ejercicio mismo de la funcion de control
respecto del servidor asi designado.

Asi pues, la especialisima excepcionalidad del articulo 30 del C.C.A., en cuanto a
la designacion del funcionario ad hoc por la autoridad de control, encontré mayor
fuerza en la Constitucion de 1991, apreciacion que se entiende insita en la
decision del legislador del afio 2011 de reproducir de manera casi literal el texto
del citado articulo 30 en el articulo 12 del CPACA. Como ya se dijo, no estaba en
cuestion el darle a ese codigo pretendidos alcances en materia de modificar los
arreglos constitucionales sobre competencias nominadoras.

(d) La Ley 4 de 1913

La condicién para que el érgano de control excepcionalmente designe funcionario
ad hoc para el ejercicio de funciones administrativas por servidores de la Rama



Ejecutiva, como resultado de la aceptacion de impedimentos o recusaciones, es
que no haya en dicha Rama Ejecutiva una autoridad con la competencia o
atribucion legal para hacer tal designacion.

Ahora bien, en la Constituciéon de 1886 con sus reformas y en la Constitucion de
1991, el Presidente de la Republica es reconocido y se le han asignado funciones
como la maxima autoridad en la Rama Ejecutiva.

Acorde con tales mandatos constitucionales la Ley 4 de 1913 asigné al
Presidente de la Republica una competencia general para asegurar la debida y
permanente atencion de los asuntos publicos:

“Articulo 66: Todo lo relativo a la administracion general de la republica, que no
esté especialmente atribuido a otros poderes publicos, conforme a la Constitucion
y a las leyes, corresponde al Presidente.”

Esta competencia general esta vigente porque no ha sido derogada expresamente
y porque se acompasa sin dificultad a los mandatos y estructura de la Constitucion
de 1991 respecto de las ramas del poder publico y en particular de la rama
Ejecutiva.

Por virtud del articulo 66 en cita, el Presidente de la Republica tiene la
competencia para nombrar funcionarios ad hoc en los casos en los cuales sea
aceptado el impedimento o la recusacién de un servidor en ejercicio de funciones
administrativas que no tiene superior ni cabeza de sector.

Vale decir que en armonia con la estructura y formas de relacion constitucionales
gue ha destacado la Sala, el articulo 66 de la Ley 4 connota el caracter
excepcionalisimo de cualquier facultad exdégena al ejecutivo para hacer
nombramientos ad hoc dentro de la rama ejecutiva del poder publico, en la medida
en gue vacia la operacionalidad de la expresion “si es preciso” del articulo 12 del
CPACA.

En otras palabras, por virtud del articulo 66 de la Ley 4 de 1913, no “es preciso”,
gue una autoridad distinta del Presidente de la Republica quede facultada para
hacer designaciones ad hoc.

A este respecto la Sala advierte que la Sala de lo Contencioso Administrativo de
esta Corporacion profirio fallos relacionados con designacion de funcionarios ad
hoc en los que se parte del reconocimiento de la competencia general nominadora
conferida por el articulo 66 de la Ley 4 de 1913 al presidente de la Republica'®.

Por otra parte, mediante fallo de siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) de la
Seccién Quinta el Consejo de Estado declaré la nulidad de los Decretos 1755 de
26 de mayo de 2011 y 1921 de 1° de junio de 2011 (aclaratorio del anterior), por
los cuales el presidente de la Republica aceptdé un impedimento de la alcaldesa
por él mismo encargada, y designo alcaldesa ad hoc de Bogota. Sobre el fallo en
cuestidén gravitan circunstancias particulares, como la competencia del Presidente
de la Republica para decidir sobre el impedimento presentado por una alcaldesa
encargada -que obligaria al analisis concreto sobre si entre ambos funcionarios

15 Ley 4 de 1913 (11 de mayo de 1911, promulgada el 20 de agosto de 1913), “sobre régimen
politico y municipal”.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Rad. 11001-03-28-
000-2001-(0056 y 0057) -01 (2778-2779), sentencia de agosto 30 de 2002; Seccién Quinta, Rad.
11001-03-28-000-2010-00099-01),sentencia de febrero 20 de 2012



existe o no relacion de dependencia jerarquica-, y el que la designaciéon ad hoc se
hubiese hecho para presentar un especifico proyecto de acuerdo ante el Concejo
dirigido a la venta de acciones del Distrito en la ETB. La Sala se contraera a
responder las preguntas tal y como fueron formuladas en la consulta elevada y por
tanto no tocara las antedichas particularidades ni lo referente a si el Presidente de
la Republica tiene que dar cumplimiento, y cdmo, a la exigencia constitucional
relativa a la identidad de filiacion partidista del funcionario que haya de remplazar -
por falta absoluta o temporal, o por impedimento o recusacién aceptadas-, a un
mandatario elegido popularmente.

Destaca la Sala que, en relacion con la facultad de decidir sobre impedimentos y
recusaciones, tal como sostiene el fallo en comento, “la prevision contenida en el
Caodigo Contencioso Administrativo se erige en una regla general aplicable a los
casos en que no hay disposicion especial que regule, de otra manera, el asunto”.
Esta prevision fue luego reiterada en el CPACA y precisada en cuanto toca con el
Alcalde Mayor de Bogota. En lo referente a la competencia para designar en
condicion de ad hoc a gobernadores y Alcalde Mayor de Bogota, sin embargo, la
Sala —como queda dicho-, la encuentra radicada en el Presidente de la Republica
(en virtud de la plena vigencia del articulo 66 de la Ley 4 de 1913, cuya aplicacion
no desconoce el principio de autonomia de las entidades territoriales), asi como en
razon de la estructura del estado emanada de la Carta de 1991 que fuerza a leer
como inconstitucional cualquier pretension de radicar dicha atribucion en un
agente del Ministerio Publico, habida cuenta de la nueva ubicacion de este 6rgano
por fuera de la rama ejecutiva, y sus precisas atribuciones como o6rgano de
control.

En efecto, como se dejo establecido a propoésito del planteamiento del problema
juridico en la parte inicial de este concepto, la lectura que defiere a la Procuraduria
General de la Nacion la competencia para decidir sobre impedimentos y
recusaciones en el caso de los gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogota, y
mantiene la potestad de nominacion de funcionarios ad hoc para esos mismos
cargos en el Presidente de la Republica, es la que en efecto se hizo durante mas
de veinte afios desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, con base
en la vigencia del articulo 66 de la Ley 4 de 1913. La observacion que aqui se
retrotrae encuentra apoyo también en la jurisprudencia del Consejo de Estado que
avalé dicha vigencia, arriba citada. *’

(e) EIl tratamiento legislativo a la funcion de nombramientos ad hoc en la
Procuraduria General de la Nacion y en el Ministerio del Interior: Decretos
Extraordinarios 262 de 2000 y 2893 de 2011

El conocimiento y las decisiones sobre impedimentos y recusaciones en los
términos antes reglados por el articulo 30 del C.C.A y actualmente por el articulo
12 del CPACA, tienen normas correlativas en las leyes que rigen la organizacion y
el funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion vy, recientemente, del

17 La propia sentencia 41 de siete (7) de febrero de dos mil trece (2013) de la Seccion Quinta trae a
colacion que “la suspension provisional de los decretos demandados fue negada porque consideré
gue no se observaba una “flagrante y evidente” contradiccion entre aquellos (los decretos; nota de
la Sala) y las normas invocadas como violadas”. En la misma sentencia, en el escrito de
contestacion a la demanda, la Presidencia de la Republica hizo notar que “De hecho esa facultad
(la de designacion ad hoc por parte del Presidente; nota de la Sala) ya se habia ejercido frente a
los impedimentos del propio alcalde suspendido, Samuel Moreno Rojas y de la encargada Clara
Lépez Obregdén, el primero para ejercer funciones electorales, debido al parentesco de
consanguinidad con un candidato al Senado de la Republica y la segunda para aceptar las
renuncias de dos concejales que integraban la misma lista de candidatos al Concejo a la que
pertenecia su esposo.” Radicacion Rad. 11001-03-28-000-2011-0041-01.



Ministerio del Interior, sobre las cuales la Sala estima utiles los siguientes breves
comentarios:

En la Procuraduria General de la Nacion (Decreto ley 262 de 2000):

Al entrar en vigencia la Constituciéon de 1991, fue expedida la Ley 201 de 1995
gue definié la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion
acorde con su nuevo contexto constitucional. Ese estatuto legal no incluyo funcion
alguna que recogiera la ya establecida en el articulo 30 del C.C.A.

La citada Ley 201 fue derogada por el Decreto ley 262 de 2000'8, actualmente
vigente, que en su articulo 75, numeral 15, dispuso:

"ARTICULO 75. FUNCIONES. Las procuradurias regionales tienen, dentro de su
circunscripcion territorial, las siguientes funciones, cuando lo determine el
Procurador General en virtud de las facultades contenidas en el articulo 7 de este
Decreto.

(...)

15. Conocer y resolver los impedimentos manifestados por los servidores publicos
gue desempefien funciones dentro de su circunscripcion territorial y carezcan de
superior jerarquico, asi como las recusaciones que contra ellos se formulen, de
conformidad con lo previsto en el articulo 30 del Cdédigo Contencioso
Administrativo."

Hace notar la Sala que la disposicion transcrita no incluyé la facultad de nombrar
funcionarios ad hoc, como resultado de la aceptacion del impedimento o
recusacion, sin perjuicio, por supuesto, de la remision al articulo 30 del C.C.A.
hecha en dicho articulo 75.

La lectura hecha desde la expedicion del citado articulo 30, antes y después de la
Constitucion de 1991, tanto en la practica administrativa como en la jurisprudencia,
segun se ha explicado, permite entender por qué al adoptar las leyes especificas
para la Procuraduria General de la Nacidon no se consideraron las facultades
nominadoras del supradicho articulo 30 como de la naturaleza y funciones del
organo de control.

En el Ministerio del Interior (Decreto ley 2893 de 2011):

La Ley 1444 de 2011 dispuso la escision del Ministerio del Interior y de Justicia y,
en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para el efecto, se expidio
el Decreto ley 2893 de 2011'° norma posterior al CPACA y que establece reglas
especiales de asignacion de funciones para el desarrollo de una competencia del
Gobierno nacional. En efecto:

El articulo 2° se ocupé de las funciones de ese Ministerio y entre ellas incluyo:
“ARTICULO 20. FUNCIONES. El Ministerio del Interior, ademas de las funciones

determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998
cumplira las siguientes:

18 Salvo los articulos 171, 172, 192, 193, 194, 196, 197, 198 y las disposiciones de dicha ley
relacionadas con la Defensoria del Pueblo.

19 Decreto Ley 2893 de 2011, “por el cual se modifican los objetivos, la estructura organica y
funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo”.



(...)

3. Servir de enlace y coordinador de las entidades del orden nacional en su
relacion con los entes territoriales y promover la integracién de la Nacion con el
territorio y el desarrollo territorial a través de la profundizacion de la
descentralizacién, ordenamiento y autonomia territorial y la coordinacion y
armonizacion de las agendas de los diversos sectores administrativos, dentro de
sus competencias, en procura de este objetivo.”

A la vez el articulo 6° asigné al Ministro la funcion de:

“6. Coordinar la actividad del Ministerio en lo relacionado con sus objetivos y
funciones, con las entidades publicas del orden nacional del sector central y del
descentralizado, los entes territoriales y sus entidades, el Congreso de la
Republica, la Organizacion Electoral y los organismos de control.”

Y el articulo 10° fij6 en la Oficina Asesora Juridica del Ministerio la funcién de:

“19. Estudiar y conceptuar sobre los impedimentos y recusaciones de los
gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogot4, D.C. y, cuando fuere el caso,
preparar los decretos designando gobernadores y alcaldes ad hoc."

Este grupo de normas permite concluir que por las mismas razones de practica
administrativa e interpretacion jurisprudencial, respecto de la competencia general
del Presidente de la Republica conferida por el articulo 66 de la Ley 4 de 1913, el
legislador extraordinario incorporo la funcién de asesoria y sustanciacion en una
dependencia del Ministerio del Interior que soporta técnicamente el ejercicio de la
funcién presidencial respecto de la designacion de funcionarios ad hoc en los
casos de aceptacion de impedimentos y recusaciones de gobernadores y Alcalde
Mayor de Bogota.

CONCLUSIONES DE LA SALA

A manera de sinopsis de la argumentacion precedente, la Sala se permite exponer
los siguientes puntos:

La competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto del
Alcalde Mayor de Bogota, D.C. esta atribuida al Procurador General de la Nacion.
La competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto de los
gobernadores esta radicada en cabeza de los procuradores regionales. Ambas
competencias se encuentran atribuidas por el articulo 12 del CPACA.

El Ministerio Publico, en especial bajo la estructura del Estado consagrada por la
Constitucion Politica de 1991, carece de competencia para nombrar funcionarios
de la rama ejecutiva. En cambio el Presidente de la Republica tiene para ese
efecto facultad expresa.



3. En efecto, el articulo 66 de la Ley 4 de 1913, le asigna al Presidente de la
Republica una competencia genérica que para este caso lo faculta para nombrar
funcionarios ad hoc en los casos en los cuales sea aceptado el impedimento o la
recusacion de un servidor en ejercicio de funciones administrativas que no tiene
superior ni cabeza de sector.

4. Una interpretacion distinta implicaria el desconocimiento de la estructura del
Estado determinada por la Constitucién Politica de 1991, especialmente en los
articulos 1,113, 115 y 117, asi como de la regulacion legal de esta materia
contenida en los Decretos Leyes 262 de 2000 y 2893 de 2011.

5. La anterior interpretacion del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 resulta
congruente con el disefio institucional y funcional del Estado que establecio la
Constitucion Politica de 1991. En efecto, tiene plena justificacion constitucional
que la competencia para decidir los impedimentos y recusaciones respecto del
Alcalde Mayor de Bogota. D.C, esté atribuida al Procurador General de la Nacién y
la competencia en esos mismos eventos respecto de los gobernadores esté
radicada en los procuradores regionales, por tratarse precisamente la
Procuraduria General de la Naciéon de un organismo autonomo e independiente
gue tiene por funcion la de velar y controlar que las actuaciones administrativas
sean adelantadas por funcionarios imparciales y, por ende, sean resueltas con
ajuste a la ley, la moralidad y la rectitud necesarias en la funcion publica. Es decir,
existe una conexidad sustancial entre las funciones de la Procuraduria y los
objetivos perseguidos con la institucion de los impedimentos y recusaciones.

Al contrario, se observa que la designacion de funcionarios ad hoc en la Rama
Ejecutiva en los casos en que sea aceptado el impedimento o la recusacion,
resulta extrafia a la mision y funciones asignadas a la Procuraduria General de la
Nacién, y podria generar dificultades para el ejercicio autbnomo e independiente
que se predica de esta respecto de las funciones de control y vigilancia sobre la
conducta oficial de esos funcionarios ad hoc y la de velar por el ejercicio diligente
o eficiente de las funciones administrativas que ellos desempefien (numerales 5y
6 articulo 277 C.P).

En este caso, por virtud de la Constitucion Politica de 1991 (arts. 115y 189) y del
articulo 66 de la Ley 4 de 1913, resulta armonico que quien funge como Suprema
Autoridad Administrativa o0 maxima autoridad del ejecutivo, sin desconocer la
autonomia de los entes territoriales, sea quien tenga la competencia para realizar
las designaciones de los funcionarios ad hoc en reemplazo de aquellos que la
Procuraduria General de la Nacion considere que estan impedidos en una
actuacion en particular. Esta hermenéutica ademas es la que privilegia la vigencia
y cumplimiento de los principios constitucionales de separacién de poderes y de
colaboracion armonica entre estos, tal y como lo ensefa el articulo 115 superior
segun el cual “los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines.”?°

20 Ejemplo practico es el Decreto 0966 del 9 de mayo de 2012, “Por el cual se designa Gobernador
Ad hoc para el departamento de Cundinamarca”, pues como se enuncia en la parte considerativa,
la Procuraduria Regional de Cundinamarca habia aceptado el impedimento manifestado por el
doctor Alvaro Cruz Vargas y, en consecuencia, con fundamento en el articulo 66 de la Ley 4 de
1913, el Gobierno nacional hizo la designacion de Gobernador Ad hoc.



lll. La Sala RESPONDE:

“a. Es competente el Presidente de la Republica para resolver los impedimentos y
recusaciones que se manifiesten o presenten en contra de los gobernadores y
Alcalde Mayor de Bogota, teniendo en cuentas las normas resefiadas, y, entre
ellas, lo previsto en el numeral 10 del articulo 10 del Decreto-Ley 2893 de 2011,
norma especial y posterior al articulo 12 de la Ley 1437 de 20117?”

No. El Presidente de la Republica no es competente para resolver los
iImpedimentos y recusaciones que se manifiesten o presenten en contra de los
gobernadores y el Alcalde Mayor de Bogot4, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 75, numeral
15, del decreto ley 262 de 2000. Tal competencia esta radicada en cabeza del
Procurador General de la Nacién respecto del Alcalde Mayor de Bogot4, D.C., y en
cabeza de los procuradores regionales en relacidon con los gobernadores.

“b. ¢ Es competente el Presidente de la Republica para designar gobernadores y
Alcalde Mayor de Bogota ad-hoc, cuando se acepte un impedimento o recusacion
de tales funcionarios, teniendo en cuenta las normas resefiadas anteriormente?”

Si. El Presidente de la Republica es la autoridad competente para designar
gobernadores y Alcalde Mayor de Bogota ad-hoc cuando se acepte un
impedimento o recusacion de tales funcionarios, teniendo en cuenta la pertenencia
de las gobernaciones y alcaldias a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, las
normas constitucionales que determinan las funciones generales del Presidente de
la Republica en la estructura del Estado, y las normas legales que las desarrollan,
en particular la que hace corresponder al Presidente “Todo lo relativo a la
administracion general de la Republica, que no esté especialmente atribuido a
otros poderes publicos, conforme a la Constitucion y a las leyes”.

Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Repubilica.
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