RECUSACION — Por haber emitido concepto fuera de la actuacién judicial
sobre cuestiones materia del proceso / DIVULGACION DE INFORMACION
RESERVADA — Compromete la transparencia pero no afecta la imparcialidad
/ INCIDENTE DE RECUSACION - Reiteracién de jurisprudencia sobre el
sentido y alcance de los impedimentos y recusaciones / IMPEDIMENTOS Y
RECUSACIONES - Diferencias con las faltas disciplinarias /

Encuentra la Sala relevante insistir en que si la causal prevista por el numeral 12
del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil y la prohibicién de que trata el
articulo 154 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de “proporcionar
noticias o informes sobre asuntos de la administracion de justicia que lleguen a su
conocimiento con ocasion del servicio” buscan realizar la correcta administracion
de justicia, dicha comunidad de fines no autoriza a fijar un sentido amplio a las
expresiones concepto y consejo previstas en el numeral 12 del articulo 150 del
Caodigo de Procedimiento Civil. De una parte, por cuanto como esta misma Sala lo
ha recordado, siendo claramente diferenciables ratione materia los conceptos de
las noticias y los informes, no resulta posible extender el alcance de aquellos a
estos dos ultimos, no comprendidos en el ordinal 12° bajo estudio”. De otra,
porque la imparcialidad se afecta cuandoquiera que el funcionario judicial se
adelanta en el juicio con una posicion tan definida que impide que obre en él la
fuerza persuasiva de la controversia tal como la misma se deriva de los hechos,
las pruebas y los fundamentos juridicos. Claramente diferenciable de la conducta
antes descrita se encuentra el hecho de que la autoridad judicial divulgue
informacion reservada que conoce por motivo del ejercicio de su cargo, pues en
este Ultimo caso no se ve comprometida la imparcialidad del funcionario. En pocas
palabras, la divulgacion de informacion reservada que se conoce en razén del
cargo “compromete la transparencia en el ejercicio de la funcién publica, sin que
por ese solo hecho se afecte la imparcialidad del juez para decidir objetivamente el
asunto”. De ahi que las conductas descritas deban ser estrictamente
diferenciadas, pues operan en ambitos de control distintos. Vale decir que si se
configura la prevision contemplada por el numeral 12 del articulo 150 del Cadigo
de Procedimiento Civil, ello da lugar a separar al juez del conocimiento del asunto,
mientras que las divulgaciones inoportunas se tipifican como faltas disciplinarias —
Ley 734, arts. 34, num. 2, 6 y 38; 48, num. 47 y 50—. Lo anterior obliga a la Sala a
precisar el sentido y alcance de estos términos bajo el foco de las disposiciones
consignadas en el Cdodigo Civil. Desde esa Optica, puede concluirse que la
expresion concepto denota, por lo general, la exteriorizacion de un pensamiento o
idea mediante el uso de palabras y esa accidon comunicativa supone la existencia
previa de una opinion fijada y solo exteriorizada luego de un examen a fondo de
las circunstancias y toma de posicion frente a las mismas. El término noticia o
informe, tiene una connotacion distinta en cuanto se trata de poner en
conocimiento del publico hechos, hasta el momento desconocidos, y a los que
accede el funcionario judicial en razon del ejercicio de su cargo. (...) En pocas
palabras: la decision acerca de si del contenido del concepto o consejo puede
derivarse una tacha para la imparcialidad del juez, debe tomarse no en el terreno
de la subjetividad, sino a la luz de las circunstancias del asunto particular y
buscando criterios que objetivamente permitan dilucidar el grado en que la
imparcialidad se afecta o pone en tela de juicio. (...) En consecuencia, claramente
distinguibles de la emision de concepto 0 consejo aptos para cuestionar la
imparcialidad del funcionario judicial son aquellos hechos o0 sucesos que
indebidamente divulgados, “con o sin descripcion de las caracteristicas y
circunstancias particulares del asunto, en cuanto ajeno al concepto o consejo” no
comportan la necesidad de separar al juez del conocimiento del asunto. Tal es el
caso de las conductas previstas por el numeral 4° del articulo 154 de la Ley
Estatutaria de la Administraciéon de Justicia que prohibe a los funcionarios



judiciales “proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la administracion de
justicia que lleguen a su conocimiento con ocasion del servicio”. (...) Las
ponencias escritas por el magistrado Alberto Yepes Barreiro en relacion con el
proceso de nulidad contra la eleccibn del Procurador Alejandro Ordofiez
Maldonado fueron conocidas por la opinion publica al menos dos dias antes de la
emisién del programa en La W Radio y, en todo caso, los periodistas que
participaron en el mismo ya estaban al tanto de su contenido asi que, el consejero
Yepes no divulgo informacion reservada a la que hubiere accedido por motivo del
ejercicio de sus cargo y tampoco rindié concepto o consejo “fuera de actuacion
judicial sobre las cuestiones materia del proceso”.(...) Vale decir, en el programa
radial que sirvidé de sustento al memorialista para invocar la casual de recusacion
en el sub lite, el consejero Yepes no dio concepto o consejo, pues se restringio a
explicar los motivos por los cuales escribié dos ponencias en un sentido diferente
en el lapso de dos meses que era, justamente, lo que querian saber los
periodistas, asi que su mensaje se circunscribié a ese tema y si su posicion se
conocié no fue porque el magistrado mismo la hubiere puesto en conocimiento del
publico mediante concepto o consejo, sino porque lastimosamente las ponencias
fueron filtradas de manera contraria al ordenamiento juridico y por ello llegaron a
conocimiento del publico en general, de donde se infiere asimismo que el
consejero Yepes tampoco divulgd informacion reservada y a la que hubiere
accedido por motivo del ejercicio de su cargo, pues, se itera, dicha informacion ya
habia sido filtrada a la prensa y llegé a conocimiento de la opinién publica de
manera notoria dias antes de la realizacion del programa.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 150 /
LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 154 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 306 / LEY
270 DE 1996 — ARTICULO 154 / LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 156 / LEY 270
DE 1996 — ARTICULO 157

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la prohibicién a los funcionarios judiciales
de proporcionar noticias o informes ver, Corte Constitucional, Sentencia C-037 de
1996

REVELACION DE INFORMACION POR PARTE DE FUNCIONARIOS
JUDICIALES — No en todos los casos genera impedimento

De lo sefalado [en la Sentencia C-037 de 1996] se desprende la imposibilidad de
considerar como constitutivo de impedimento toda informacién emitida por la
autoridad judicial respecto del asunto que le corresponde examinar y fallar. Temas
relacionados con los trdmites o preguntas relativas a si el proceso se encuentra o
no en el orden del dia; si fue considerado, debatido o aplazado o si fue remitido
para su conocimiento a otra autoridad; si se expresaron 0 no impedimentos o se
presentaron o no recusaciones; si hubo o no quérum, revisten interés publico y no
Impactan negativamente la imparcialidad del funcionario judicial, en tanto como lo
recuerda la jurisprudencia de esta Sala no involucren “conceptos sobre el asunto
objeto de decision”. Esta informacion es publica y las autoridades judiciales se
encuentran en la obligacion de suministrarla en caso de ser requerida. Con todo,
como lo recuerda la jurisprudencia de esta Sala “si la informacion que entrega el
funcionario judicial esta sujeta a reserva, su divulgacion no autorizada podria dar
lugar a responsabilidad disciplinaria, penal, patrimonial e incluso politica. Al
margen de los impedimentos, porque tal situacibn no afecta per se la
imparcialidad, de quien se dio a la tarea de divulgar lo acontecido”

NOTA DE RELATORIA: Sentencia con aclaracion de voto del Consejero JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, y con salvamentos de voto de los Consejeros



LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA, MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, HERNAN ANDRADE RINCON,
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, SUSANA BUITRAGO VALENCIA,
MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ, OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO, y de los Conjueces ILVAR NELSON AREVALO PERICO,
MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RUIZ Y HECTOR ROMERO DIAZ

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D.C., doce (12) de mayo de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00(A)
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: Incidente de recusacion

AUTO

En el memorial visible en los folios 1165 a 1180 del expediente, el
demandado, actuando a través de apoderado, recuso al sefior consejero
Alberto Yepes Barreiro, atribuyéndole el haber incurrido en las causales
previstas en los numerales 1° y 12 del articulo 150 del Cddigo de
Procedimiento Civil, aplicables al caso por disposicién del articulo 130 del
Cébdigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo. La
primera se refiere a “tener el juez... interés directo o indirecto en el proceso”
y, la segunda, a “[h]aber dado el juez consejo 0 concepto fuera de actuacion

judicial sobre las cuestiones materia del proceso”.

Consider6 el memorialista que el recusado debe ser separado del
conocimiento, pues, en su opinién, se encuentra demostrado en el proceso

“el interés y la falta de imparcialidad del magistrado Yepes Barreiro en el



presente asunto, lo cual ha generado un posible prejuzgamiento, infidencias
de las decisiones a tomar, imprudencia e indiscrecion, ademas de que con
su actuar ha vulnerado aparentemente, reglas del ordenamiento juridico
para adoptar una decision que requiere de toda la serenidad, imparcialidad
y ponderacidon, como principios que rigen el actuar frente a los

administrados” —expediente, folio 1175—.

El recurrente fundo su solicitud en los siguientes hechos —mayusculas en
el texto citado; se mantienen las notas a pie de pagina en el texto

transcrito—:

1. El pasado 21 de mayo de 2014, fue proferido auto de ponente, mediante el cual se
dejé constancia que comoquiera que la ponencia de fallo discutida en la sesion de la
Sala de la misma fecha con la participacion de los magistrados Alberto Yepes
Barreiro, Lucy Jeannette Bermidez Bermidez y Susana Buitrago Valencia, no obtuvo
la mayoria necesaria para su aprobacion de conformidad con el reglamento interno de
la Corporacion, se dispuso que por la Secretaria de la Seccién se sortearan dos (2)
conjueces, a efectos de obtener la mayoria necesaria.

2. Fueron sorteados como conjueces, el dia 28 de mayo de 2014, los doctores Ricardo
Hoyos Duque y Jaime Coérdoba Trivifio, a quienes se les comunic6 y aceptaron la
designacion.

3. El 10 de julio de 2014 el expediente regresa al Despacho del magistrado ponente,
doctor Yepes Barreiro, luego de haber estado en rotacion en el despacho de la
doctora Susana Buitrago y declararse infundado un impedimento presentado por el
conjuez doctor Jaime Cérdoba Trivifio.

4. Desde el dia 11 de julio de 2014, sorpresivamente empez6 a circular en los diferentes
medios hablados y escritos del pais, que pese a que la ponencia del doctor Yepes
Barreiro, llevada a Sala el 21 de mayo y que no pudo alcanzar la mayoria,
DENEGABA todas las pretensiones de las tres demandas de nulidad acumuladas,
recientemente se habia conocido una segunda ponencia simultdnea, también
elaborada por el magistrado Yepes Barreiro, en la que se accedia a la pretensiéon de
nulidad que tenia como fundamento la imposibilidad del Procurador-candidato para
volver a ser elegido, repartida a los magistrados de la Sala y conjueces para su
estudio.

5. Afirman en este sentido los medios, que el magistrado Yepes Barreiro en su calidad
de Presidente de la Seccion Quinta, convocé el estudio del segundo proyecto en la
Sala del viernes 11 de julio con reanudacion el lunes 14 de julio, dejando de lado y
omitiendo el proyecto inicialmente presentado y discutido, que al no haber alcanzado
la mayoria requerida, tenia que ser votado por los conjueces segun lo dispone el
reglamento del Consejo de Estado en su articulo 36.

6. Asi lo registro el diario EL TIEMPO!:

! Disponible en: [http://www.eltiempo.com/politica/justicia/magistrado-de-ponencia-que-saca—a-ordonez-
habia-dicho-si-a-reeleccion-de-procurador/14236096]. Ver también:
[http://www.eltiempo.com/politica/justicia/ponencia-dice-que-reeleccion-del  procurador-ordonez-debe-ser-
anulada/14229779].



‘fuentes del Consejo de Estado dijeron que, ya en la discusién de la demanda contra
la reeleccién de Ordofez, Yepes seguia manteniendo esta posicién. De hecho, en la
primera ponencia del caso desechaba los argumentos de los demandantes y sefialaba
gue tanto la Corte Suprema como el Congreso tienen facultad para darse su propio
reglamento y que, en este caso, no se evidenciaba una violacion de esas normas
internas al postular a Ordofiez (la Corte Suprema) y al reelegirlo (el Senado) a pesar
de que en las dos instituciones hay personas con familiares nombradas en la
Procuraduria.

El debate, sin embargo, evoluciond hacia el tema del vacio juridico sobre la reeleccién
del Procurador y la puerta abierta a que los funcionarios publicos puedan hacer
aquello que la ley no prohibe expresamente. ‘Esos argumentos lo hicieron cambiar de
posicién’, afirmé una fuente cercana a ese alto tribunal’.

7. La Revista SEMANA? en el mismo sentido public6 —negrillas en el texto citado—:

‘Las contradicciones de un magistrado
Corte. El magistrado Alberto Yepes Barreiro antes solicitaba dejar al procurador
en su puesto. Ahora quiere sacarlo.

En el caso de la demanda contra el procurador Alejandro Orddfiez hay varios
conceptos de una misma persona que ha desorientado a quienes conocen los temas
juridicos en materia administrativa. EI magistrado Alberto Yepes Barreiro escribié en
su ponencia que hoy tiene con un pie afuera al procurador que era ‘inaceptable la
actuacion del Congreso al reelegirlo y sefialando un grave dafio para la democracia’.
Pero muchos recuerdan de Yepes que va en contravia de esto Ultimo. En el 2012
Yepes escribid: ‘Si la prohibicion de reeleccibn no ha sido establecida por el
constituyente ni por el legislador, para los cargos que se proveen mediante sistema de
eleccion, es porque el derecho fundamental a ser elegido se puede ejercer libremente,
de suerte que la persona, al cabo del periodo respectivo, bien puede aspirar a un
nuevo periodo. Es lo que ocurre, precisamente, con cargos como el de procurador
general de la Nacion'.

8. Pero fue en la W Radio, que el pasado 11 de julio , en la seccion ‘¢, Qué se estara
preguntando Maria Isabel?, parte Il, que quedd fehacientemente evidenciada la
posible situacion antirreglamentaria, cuando la periodista Maria Isabel Rueda,
revelando que se fuente habia sido el propio magistrado Yepes Berreiro, afirmé al aire
lo siguiente —subrayas en el texto citado—:

‘hace pocos minutos recibi la llamada del magistrado Yepes quien me comunico lo
siguiente y voy a entregar exactamente su version:

La primera ponencia que leimos esta mafana en la que se permitia la reeleccion del
Procurador que fue la suya evidentemente, fue discutida en una Sala en la que
participaron ademas del doctor Alberto Yepes, los magistrados Susana Buitrago y
Lucy Jeannette Bermudez; la magistrada Susana Buitrago apoyé al doctor Yepes en
Su posicion, pero la doctora Lucy Jeannette Bermudez le presenté un documento de
100 hojas que él leydé con mucho cuidado y que segun él insiste, le cambid seriamente
Su posicion; por eso, preparé la segunda ponencia, entonces, hay tres razones por las
cuales un ponente cambia la ponencia. Julio.

Uno es porque el ponente sea muy poco estructurado, pues no es el caso sabemos
del doctor Yepes, porqué (sic.) incluso en el tema de Ricaurte cuando la Sala estaba
16 contra 4, él formaba parte de los cuatro en la minoria y poco a poco fue
convenciendo al resto de sus compafieros hasta que paso lo que pasoé.

2 Disponible en: [http://www.semana.com/confidenciales-semanacom/articulo/las-contradicciones-en- el-
caso-del-procurador/395172-3]



El segundo caso es que el magistrado esté muy pendiente del termémetro de la
opinion, pues él contesta textualmente: “'yo no tengo necesidad de estar pendiente de
ningun termometro de la opinibn, yo tengo mis posiciones absolutamente
transparentes y, ademas, no me gusta hablar por los medios’, de hecho, no le ha
pasado a ningn medio de comunicacién, esto es una conversacién que acabamos de
tener él y yo no més.

Y el tercer motivo por el que un ponente cambia su ponencia, es por conviccion
personal de un hombre que no es cuadriculado y acepta los argumentos de los
deméas. El doctor Yepes me insiste _en que él cambidé la ponencia porque lo
convencieron los argumentos consignados en un documento de 100 hojas de la
magistrada_Lucy Jeannette BermlUdez y, ademas, remata diciendo que él hubiera
podido guardar ese documento y ese cambio de posicion y simplemente sacarlo en el
momento de la votaciébn y que por una acto de transparencia se lo _entreqgd a los
conjueces para gue lo pudieran discutir —y a los demas ponentes— antes de la reunién
del lunes.

Entonces cumplo con el deber de dar la version oficial de la persona que esta siendo
controvertida, porgue tuvo dos ponencias en tres meses”.

Aunque el memorialista sostuvo que el magistrado Yepes Barreiro
incurrié en las causales contempladas en los numerales 1° y 12 del articulo
150 del Cédigo de Procedimiento Civil, solo aporté argumentos en relacion
con la supuesta configuracion de la segunda causal invocada, para efectos

de lo cual sostuvo que el antes nombrado:

i) “Aparentemente” desconocié los articulos 33 (reglas que deben
observarse en el estudio de proyectos) y 36 (decisién por conjueces) del
reglamento del Consejo de Estado por proyectar como ponente en el
proceso de la referencia dos ponencias contrarias. La gravedad de la falta
radica “en que presentandose una primera ponencia, la cual todavia no ha
obtenido la mayoria requerida y para lo cual fue necesaria la convocatoria
de los conjueces, el mismo magistrado entregara a los demas miembros
otra ponencia en un sentido totalmente contrario”. En suma, esta conducta
“resulta aparentemente contraria al reglamento del H. Consejo de Estado”...
toda vez que “no es posible que se cambie una ponencia hasta tanto la otra

sea votada con la mayoria requerida o derrotada en su defecto —expediente,
folio 1170-.

ii) Dio a conocer a la opinion publica asuntos de reserva de la autoridad

judicial que tiene a su cargo decidir sobre los mismos, esto es, en el



proceso de la referencia la Sala Plena del Consejo de Estado —expediente,
folio 1171—.

iii) No solo “manifesté el sentido de una ponencia por fuera de actuacion,
sino que segun lo dicho a la periodista, también le comunic6 una intimidad

judicial, en cuanto a la razon del cambio del sentido de la decision inicial” —
expediente, folio 1172—.

En suma, el memorialista encontré que la actuacion del magistrado
Yepes Berreiro resulta “aparentemente” contraria a los articulos 33 y 34 del
reglamento del Consejo de Estado porque confiesa a la periodista Maria
Isabel Rueda de la emisora La W Radio que presenté dos ponencias
completamente contradictorias entre si, tanto en lo relativo a las
consideraciones como en lo relacionado con la parte resolutiva, “pese a su
obligacion de continuar con la discusion de la primera ponencia, que habia
quedado suspendida desde el pasado 21 de mayo por no haber alcanzado
la mayoria requerida, ademas de la presunta transgresion al deber de

reserva impuesto en el articulo 42.9 del Cédigo General del Proceso” -
expediente fl. 1168—;

Enfatizé asimismo que los jueces “tienen el deber de reserva sobre los
asuntos de su conocimiento, lo que implica la imposibilidad de que sus
conceptos o0 proyectos sobre un proceso que este bajo su decisidn sean
ventilados o entregados a personas ajenas al mismo, 0 en actividades
distintas a la funcion judicial, pues ello implica pre conocimiento no solo de
las partes sino de la opinién publica del sentido de sus decision, lo que
denota una grave afectacion a la imparcialidad de quien tiene el rol de

juzgador, circunstancia que le obliga apartarse del conocimiento del litigio” —
expediente, folio 1175-.

En su escrito de respuesta a la recusacion —expediente, folios 1238-1248—, el
magistrado Alberto Yepes Barreiro rechazo los sefialamientos hechos por el
memorialista. Sostuvo, que sus actuaciones no han desconocido el
reglamento del Consejo de Estado, toda vez que las posiciones asumidas

sobre el asunto de la referencia “han sido compartidas exclusivamente con



la Sala” —expediente, folio 1242—. Adicionalmente, insistié en que no revel6 “a
los medios de comunicacion ni el sentido de [su] decisién, ni [sus]
argumentos o consideraciones para arribar a ella, y por tanto, mal podria
reconocer que [emitid] por fuera del proceso [su] opinion sobre el caso, ya
que justamente, [sus] argumentos han sido compartidos solo con los
miembros de la Sala” —expediente, folio 1242, énfasis dentro del texto citado—.
Finalmente, concluy6 el magistrado Yepes Barrerio que: i) no emitié ningan
concepto acerca del asunto en el proceso de la referencia; ii) si se afirmara
lo contrario se estaria faltando a la verdad; iii) no dio declaraciones
periodisticas —en publico, ni en privado— y tampoco conceptué sobre
decisiones o ponencias de Sala, menos relativas al proceso de la referencia
y iv) le expresé a la periodista Maria Isabel Rueda su imposibilidad de
conceptuar sobre el fondo del asunto y cualquier afirmacion en contrario

faltaria a la verdad —expediente, folio 1243—.

Teniendo en cuenta que en el expediente de la referencia inicialmente
solo obraba la primera parte del programa transmitido el viernes 11 de julio
de 2014 por La W Radio, que sirvid de base al memorialista para sustentar
Su recusacion, se considero indispensable decretar una prueba de oficio
con el fin de “conocer el contexto integral de la prueba en que se funda la
recusacion contra el Consejero de Estado, Dr. Alberto Yepes Barreiro” -
expediente, folio 1294—. Se citd0 asimismo a la periodista Maria Isabel Rueda

para gue rindiera testimonio en la Sala de Audiencias de esta Corporacion —
expediente, folio 1294—.

En su respuesta a la citacidn —expediente, folios 1297-1298—-, la periodista

Maria Isabel Rueda, con apoyo en los articulos 73 C.P. —segin el cual la
actividad periodistica gozara de proteccion para garantizar la libertad e independencia

profesional- y 74 C.P. —que impone perentoriamente la inviolabilidad del secreto
profesional-, manifestd encontrarse dentro de las excepciones al deber de
testimoniar previstas en los articulos 214 del Cédigo de Procedimiento Civil
y 209 del Cédigo General del Proceso. Indicé que el viernes 11 de julio de

2014 dijo “publicamente todo cuanto tenia por decir a través del medio



radial para el que [labora]”’ y ratificd o que consta en las grabaciones de

archivo, en las que se verifica lo siguiente:

-Maria Isabel Rueda: ...no pues Julio yo precisamente me estoy preguntando
sobre lo que ustedes estan comentando, yo le dije ayer que existian dos
ponencias absolutamente contrarias: una que sostiene que como la reeleccién del
Procurador no esta expresamente prohibida en la Constitucion, esta permitida. Y
la otra que sostiene que como no esta expresamente permitida en la Constitucion,
esta prohibida. Ese cambio, pues, digamos, de ponencia se dio en escasos dos
meses. Yo quisiera volver al documento que tiene Carlos en las manos, porque es
clarisima la posicién del magistrado Yepes hace dos meses, dice: el Constituyente
determiné frente a los altos funcionarios publicos aquellos para los que esta
prohibida o limitada su reeleccidon —eso nos lo explico ayer el magistrado...el, el
exmagistrado Fajardo— y continto con el documento: “luego si en el articulo 276
de la Constitucibn no se establece prohibicion alguna para la reeleccion del
Procurador, se entiende que ésta esta permitida. Y remata asi la ponencia: una
interpretacion como la que pretenden sus demandantes limita la funcion electoral
en desmedro de los derechos fundamentales de ser elegido y ocupar cargos
publicos”. Entonces, la pregunta es obvia, Julio, que es lo que plantea Camila:
,qué explica que el 22 de mayo de 2014, fecha de la primera ponencia, el
magistrado Yepes pensara asi y que, dos meses después, el 14 de julio,
presentara otra ponencia planteando, absolutamente, todo lo contrario? Por eso,
una de las tres Consejeras de la Seccion Quinta de asuntos electorales —de las
tres titulares, Julio— porque recordemos que esa Sala sufre uno de los problemas
gue sufren las Cortes actualmente que es que por politiqueria no se puede acabar
de integrar, entonces, solo hay tres titulares, pues una de esas tres titulares se
opuso a ese cambio radical de pensamiento de su colega en esta nueva ponencia.
Entonces, qué explicacion, me dicen, Julio, que ha dado el magistrado Yepes
sobre ese cambio tan abrupto en dos meses, pues, segun él, él redacté en dos
sentidos la ponencia, por si una se filtraba, explicacién bastante rara, porque la
gue se filtré a los medios, una de las dos, fue precisamente la segunda, la que
interpreta que como la autorizacion de la reeleccion del Procurador no es expresa,
esta prohibida en lugar de la ponencia que decia que como no esta expresamente
prohibida, esta permitida. Eso, es un poquito de locos, Julio, qué pena.

-Julio Sanchez: a ver Maria Isabel, pero es que lo que Usted esta contando es
aun mas creativo y audaz de lo que uno pensaria. Un magistrado hace dos
ponencias, por si acaso una se filtra

-Maria Isabel Rueda: pues eso me dicen a mi Julio que... que se le filtre la otra
(risas)

-Julio Sanchez: y qué tal que se le, y qué tal que se le filtre la buena (risas). No,
muy raro jCarlos! ¢ Usted ha hablado con el magistrado Yepes?

-Carlos GOmez: no tengo la...

-Julio Sanchez: tengo la mejor opinién de ese magistrado

-Carlos Gémez: si, pero no ha querido, no nos ha contestado el celular; le hemos
marcado en diferentes oportunidades, desde ayer, y no nos ha contestado. Pero

¢qué va a generar esto? Julio, denuncias penales y disciplinarias ante la Comisién
de Acusaciones por estos cambios de jurisprudencia.



-Camila Zuluaga: hay ahi va a pasar mucho Carlos en la Comisién de
Acusaciones (en tono de burla).

-Julio Sdnchez: jQué susto! (en tono de burla).
-Camila Zuluaga: si.
-Julio Sdnchez: (en tono de burla) debe estar asustado ese magistrado; si; (risas)

-Carlos Gémez: si, esto va a generar... ya en las ultimas horas se llevé a cabo
una reunion entre altos juristas que representan los intereses de los congresistas,
porque ellos dicen que esto va abrir un boquete grande para que se presenten
demandas de pérdida de investidura en contra de los que fueron reelegidos para
el Congreso.

-Maria Isabel Rueda: ahora Julio —perdon Camila— es que es importante también
resaltar que en la ponencia que tiene Carlos aparece el nombre del doctor Yepes
pero no la firma ¢no?

-Carlos Gémez: efectivamente.

-Camila Zuluaga: la primera; pero Maria Isabel, me dicen a mi también, el
Consejo de Estado, sobre la discusion que estdbamos teniendo ayer, si debia o0 no
esta ponencia del magistrado Yepes discutirse en Sala Plena o en la Seccidn
Quinta a la que él pertenece. La primera que se llevdo —y que se pidi0 que se
llevara a Sala Plena— es la que tiene Carlos en sus manos y ahi la Sala Plena dijo
gue no. Que no era necesario, que eso tenia que discutirlo la Seccidén Quinta. Pero
frente a esta segunda, que es desfavorable al Procurador, en ésta la Sala Plena si
dijo que queria que todos los magistrados la estudiaran.

-Maria Isabel Rueda: por una razén, Camila, porque hay dos razones por las
cuales un asunto se sale de su Seccion y pasa a Sala Plena: una es la importancia
juridica, que fue por la cual la Sala Plena devolvié a la Seccion Quinta este asunto;
le parecidé que no tenia la importancia juridica como para que se reunieran por la
cosa jurisprudencial y eso (sic.). Y el segundo motivo es la trascendencia social. O
sea, tumbar un Procurador tiene una gran trascendencia social en un pais; y mas
a este Procurador. De manera que es uno de los argumentos por los cuales hay
unos magistrados, unos Consejeros de Estado, perddn, que estan pidiendo que se
estudie en Sala Plena y la Sala Plena ha aceptado escuchar a esos Consejeros
antes de tomar su decision. ¢ Por qué quieren estudiar el tema en Sala Plena? Esa
es la razon.

-Camila Zuluaga: Maria Isabel, un antecedente importante de las condiciones
sociales como el del Procurador en caso de que se tome la decisiébn de que su
reeleccion fue irregular, acuérdese Usted, que fue otra de las cosas que se estudio
en el Consejo de Estado fue, por ejemplo, cuando se declaré que la Fiscal General
Viviane Morales deberia salir de su cargo. Eso ¢Usted se acuerda si se estudié en
Sala Plena o se estudié en una Seccion?

-Maria Isabel Rueda: no, no recuerdo Camila; pero si recuerdo que, por ejemplo,
en la Corte Constitucional la tutela de Piedad Cordoba se consideré de tal
trascendencia social, por las implicaciones que tenia, que salié de la Sala y pasoé a
ser estudiada por la Sala Plena de la Corte Constitucional. Son casos cuya
importancia trasciende y por eso es mejor que la decisién la tomen no tres titulares



sino los veintiuno que podrian, en este caso concreto del Procurador, estar
votando.

-Julio Sanchez: bueno, pero Carlos, esto no se puede quedar asi porque queda
con una regular presentacion el magistrado Yepes, que —le repito— merece todo
nuestro respeto. Usted esta leyendo un papel, pero lo Unico que vale es lo que
guedo¢ radicado. La ponencia radicada es la que vale. No una ponencia que Usted
tiene alterna sin firma.

-Carlos Gémez: Julio, no es que esta ponencia que yo tengo en mis manos se
discutié en la Sala.

-Maria Isabel Rueda: claro que se discuti6.

-Carlos GOmez: esto se discutio.

-Maria Isabel Rueda: se discutio.

-Julio Sanchez: pero no fue la que quedd radicada.
-Carlos GOmez: y radicada y fue discutida.

-Julio Sanchez: pero a ver Carlos, entonces, nosotros lo que estamos hablando
es de una ponencia... ayer en la primera pagina del Tiempo y W, ¢estamos
discutiendo una ponencia que no existe?

-Camila Zuluaga: no, es que hay dos ponencias, Julio, por eso es la pregunta que
nos hacemos aqui en la mesa... hay una de mayo y otra de junio.

-Julio Sanchez: es que no pueden quedar, no pueden quedar dos; yo creo que
gueda solo una.

-Camila Zuluaga: si, no, claro, y la que queda es la ultima, pues la de julio que es
la mas reciente; la pregunta es —que es lo que nos estamos planteando- ¢ qué
hizo que el magistrado Yepes cambiara de argumentacion y, de opinion? Si en
mayo planteaba que la reeleccién del Procurador era completamente legal y lo
permitia la Constitucidn y, en julio, la ponencia dice otra cosa. Dice que no.

-Carlos Gomez: pues seria la discusion gque planted la doctora Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, que ella dijo que no estaba de acuerdo con la ponencia que
habia presentado el doctor Alberto Yepes Barreiro, el 22 de mayo del 2014.

-Periodista: pero lo que yo no entiendo es por qué razdn se vuelve esto un
problema. O sea: finalmente en una discusidn entre juristas le pueden cambiar la
opinion al magistrado que esta haciendo la ponencia. Y si, entonces, lo convencen
y le muestran con argumentos que, en realidad, €l estaba apuntando hacia donde
no era, pues, por qué razén no puede él cambiar su, su opinion; o sea, ¢eso es un
problema? Nooo.

-Julio Sanchez: y ahora agréguele la version que recibié Maria Isabel; es que
como él sabia que esto iba a armar semejante lio, tenia un borrador en otro
sentido por si acaso habia una filtracion.

-Periodista: bueeeno y entonces el habla con sus colegas y habla con sus
consejeros y entonces empieza a preguntar, venga pero y entonces cambia la



ponencia 0 escoge esta ponencia, pero, pues yo no creo que también haya que
armar un lio en torno a que una magistrado cambié de opinion, porque, finalmente,
jpara eso estan! Para verificar, para pensar, para reflexionar y, si les dan buenos
argumentos, pues para cambiar sus posiciones.

-Maria Isabel Rueda: hay otra posibilidad, hay otra posibilidad.

-Carlos Gémez: cuando se derrota una ponencia tiene que cambiar de ponente
¢,0 no es asi Maria Isabel?

-Maria Isabel Rueda: hay otra posibilidad, como esta la Justicia ahora, en
Colombia las ponencias vayan cambiando segun el termometro de la opinién
publica y eso es lo que me parece que es muy desafortunado en este caso. Yo
conozco al magistrado Yepes, es rosarista, es de mi propia universidad, es un
hombre que me merece todo el respeto, pero un cambio de opinibn semejante en
un tema tan sensible en dos meses, si es inexplicable.

-Camila Zuluaga: pero ademas es que, a ver Maria Isabel —Usted que tiene mas
datos que yo—, pero esa ponencia, la de mayo -y Carlos si Usted tiene
informacion— esa tuvo votacién de dos a uno. Y como no hubo mayoria ahi fue
gue se llamaron los conjueces y, después, es que se presentd esta nueva
ponencia del doctor Yepes.

-Maria Isabel Rueda: exacto; exactamente.

-Camila Zuluaga: después de la votacion dos a uno que no tuvo mayoria que se
llamaron los conjueces, ponencia de julio que cambia toda la argumentacion.

-Julio Sanchez: Carlitos, Carlitos y por qué no le pedimos al doctor Yepes que no
de una entrevista, porgue esto, sino simplemente a lo mejor que haga, que escriba
una nota, que escriba una nota aclarando estos interrogantes que me parecen
muy validos en un tema que —como dice Maria Isabel- va a tener una repercusion
y una trascendencia social. Tumbar al Procurador, en medio de estas dudas, pues,
me parece que merece una explicacion. Y él la debe tener.

(...)
-Julio Sdnchez: Maria Isabel ¢ qué se pregunta a esta hora?

-Maria Isabel Rueda: pues Julio uno como periodista tiene el deber de ser muy
exacto en lo que contestan a los comentarios que uno hace; hace pocos minutos
recibi la llamada del magistrado Yepes quien me comunicé lo siguiente y voy a
entregar exactamente su version. La primera ponencia, que leimos esta mafana
en la que se permitia la reeleccién del Procurador, que fue la suya, evidentemente,
fue discutida en una Sala en la que participaron, ademas del doctor Alberto Yepes,
los magistrados Susana Buitrago y Lucy Jeannette Bermudez. La magistrada
Susana Buitrago apoyé al doctor Yepes en su posicion, pero la doctora Lucy
Jeannette Bermudez le presenté un documento de 100 hojas que él leyé con
mucho cuidado y que, segun él insiste, le cambio seriamente su posicion. Por eso,
preparé la segunda ponencia. Entonces, hay tres razones por las cuales un
ponente cambia la ponencia: uno, es porque el ponente sea muy poco
estructurado; pues no es el caso, sabemos, del doctor Yepes, porque incluso en el
tema del magistrado Ricaurte, cuando la Sala estaba 16 contra 4, él formaba parte
de los cuatro en la minoria y, poco a poco, fue convenciendo al resto de sus
compafieros hasta que paso lo que paso. El segundo caso es que el magistrado



esté muy pendiente del termdmetro de la opinidn, pues él contesta textualmente:
“yo no tengo necesidad de estar pendiente de ningun termdmetro de la opinion, yo
tengo mis posiciones absolutamente transparentes y, ademas, no me gusta hablar
por los medios”; de hecho, no le ha pasado a ningiin medio de comunicacion. Esto
es una conversacion que acabamos de tener él y yo, no mas. Y el tercer motivo
por el que un ponente cambia su ponencia, es por conviccion personal de un
hombre que no es cuadriculado y acepta los argumentos de los demas. El doctor
Yepes me insiste en que él cambié la ponencia porque lo convencieron los
argumentos consignados en un documento de 100 hojas de la magistrada Lucy
Jeannette Bermudez y, ademas, remata diciendo que €l hubiera podido guardar
ese documento y ese cambio de posicion y simplemente sacarlo en el momento
de la votacion y que por una acto de transparencia se lo entregd a los conjueces
para que lo pudieran discutir -y a los demas ponentes— antes de la reunion del
lunes. Entonces cumplo con el deber de dar la version oficial de la persona que
esta siendo controvertida, porque tuvo dos ponencias en tres meses.

-Julio Sanchez: bueno, creo que es clarisimo, respetable y nos aclara mucho el
panorama; efectivamente, entonces, un magistrado, es que acaba Usted de dar el
mejor ejemplo: él le dio la vuelta al Consejo de Estado en el tema de Ricaurte,
siendo minoria.

-Maria Isabel Rueda: exacto.

-Julio Sanchez: convencié a uno por uno y Se convencen con argumentos; se
convencen con documentos; se convencen con discusiones y, eso pasé ahi;
gueda clarisimo. Entonces, ¢lo que sigue es el tema de los conjueces, entonces,
Maria Isabel, ¢ es lo que falta?

-Maria Isabel Rueda: el tema de los conjueces, exactamente y resolver, que eso
si no se lo pregunté, porque él se abstuvo obviamente de opinarme sobre el fondo
del asunto, porque es el ponente, de si el caso va a pasar a Sala o va a ser
discutido en esta Seccidn Quinta electoral. Pero yo le puse un ejemplo, Julio, para
controvertir, digamos, la esencia o una de las esencias de los argumentos de la
ponencia, que es gue la reelecciéon de la Procuraduria permite la concentraciéon del
poder en una de las ramas del Estado, pues con el mismo argumento si la
Contraloria, como nos contaron ayer, que yo admito que no sabia que el Contralor
podia ser reelegido, habiendo pasado un periodo intermedio, si el Contralor puede
ser reelegido, pues ese es exactamente el mismo argumento del Procurador;
luego tampoco deberia haber reeleccion de la Contraloria. Entonces, pues, todas
esas discusiones son las que se van a tener el lunes y era mi deber, entonces, dar
la explicacion del magistrado Yepes.

-Camila Zuluaga: Maria Isabel, pero frente a los conjueces, porque,
evidentemente acd hay argumentos de parte y parte —de quienes son los
demandantes y de quienes son los demandados o el demandado— nos dicen lo
siguiente: y es que hay un articulo que es el 36 del Reglamento del Consejo de
Estado y hay otro que es el 115 del Cdédigo Contencioso que dice que cuando hay
un proyecto original —como fue la ponencia del magistrado Yepes del mes de
mayo— que no alcanza los votos minimos, como sucedié, porque acuérdese que
guedé6 dos a uno, pues llaman precisamente a los conjueces, como en este caso
pasO, para que voten; pero que esos conjueces deben votar por la ponencia
original, es decir, o seria en este caso la de mayo y no la de julio que es la
ponencia, pues, revaluada con los argumentos de la otra magistrada, como le
explico a Usted el doctor Yepes.



-Maria Isabel Rueda: eso me parece un punto muy interesante que habria que
entrar a mirar el Reglamento del Consejo de Estado, pero Camila y Julio: hay un
ejemplo muy claro reciente, precisamente el de Ricaurte, la magistrada que llevo
la ponencia a Sala, la primera vez, opinaba que Ricaurte se deberia quedar,
cuando vio que la iban a derrotar, dijo: déjenme yo la cambio, yo la acomodo, la
cambio, la re redacto y la trajo nuevamente con un truquito que la nulidad se
aplicaba al futuro de Ricaurte y no al pasado Ricaurte; cuando vio que la iban a
derrotar, pues, entonces, también le quité ese condicionamiento y pasé lo que
paso que el doctor Ricaurte salid de su cargo. De manera que eso es un ejemplo
muy reciente de una ponente que cambia su manera de pensar y este es el
segundo caso, en pocos dias.

Para resolver se considera:

1.0Oportunidad y procedencia

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo dispone el tramite que debe surtir la recusacion, a partir de
su formulacién®. En lo atinente a la oportunidad, el articulo 151 del C. de P.
C., al que remite el 306 de la Ley 1437, prevé que las recusaciones
proceden en cualquier momento del proceso, sin perjuicio de que quien
conoce la causal debera formularla con antelacion a cualquier otra gestion

gue en el mismo deba adelantar.

Sefala el inciso segundo de la norma en cita:

“No podra recusar quien, sin formular la recusacién, haya hecho cualquier gestiéon en el
proceso después de que el juez haya asumido su conocimiento, si la causal invocada
fuere anterior a dicha gestién, ni quien haya actuado con posterioridad al hecho que
motiva la recusacion. En estos casos la recusacion debe ser rechazada de plano”.

3 “1. La recusacion se propondra por escrito ante el juez o Magistrado Ponente con expresion de la causal
legal y de los hechos en que se fundamente, acompafiando las pruebas que se pretendan hacer valer. // 2.
Cuando el recusado sea un juez administrativo, mediante auto expresara si acepta los hechos y la procedencia
de la causal y enviara el expediente al juez que le siga en turno para que resuelva de plano si es o no fundada
la recusacidn; en caso positivo, asumira el conocimiento del asunto, si lo encuentra infundado, lo devolvera
para que aquel continGe el trdmite. Si se trata de juez Unico, remitira el expediente al correspondiente tribunal
para que decida si la recusacion es fundada, caso en el cual designara juez ad hoc que lo reemplace; en caso
contrario, devolvera el expediente para que el mismo juez continde el tramite del proceso. Si la recusacion
comprende a todos los jueces administrativos, el juez recusado pasara el expediente al superior expresando los
hechos en que se fundamenta. De aceptarse, el tribunal designara conjuez para el conocimiento del asunto. //
3. Cuando el recusado sea un Magistrado, mediante escrito dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el
recusado es este, expresara si acepta o no la procedencia de la causal y los hechos en que se fundamenta, para
que la sala, seccion o subseccion resuelva de plano sobre la recusacion. Si la encuentra fundada, la aceptard y
s6lo cuando se afecte el quérum decisorio se ordenaré sorteo de conjuez...”



De suerte que, formulada oportunamente, procede que la Sala estudie la
recusacion para efectos de lo cual reiterara su jurisprudencia acerca del
sentido y alcance de los impedimentos y recusaciones y de su diferencia
con las faltas disciplinarias que no afectan la imparcialidad del juzgador.

Enseguida, examinara el caso concreto.

2. Sentido y alcance de los impedimentos y recusaciones. Diferencia
con las faltas disciplinarias que no afectan la imparcialidad del
juzgador. Reiteracion de jurisprudencia

Como lo sostuvo esta Sala Plena en providencia reciente* “[e]l
ordenamiento juridico somete la administracion de justicia a los principios
de publicidad e imparcialidad, con claros alcances y distintos efectos”. De
suerte que si segun la Constitucion la publicidad adquiere el estatus de
principio rector de la funcion publica -articulos 209 C.P. y 288 C.P.—, el articulo
154 de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia impone a los jueces

el deber de “desempefiar con imparcialidad las funciones de su cargo”.

El principio de publicidad tiene especial desarrollo en los articulos 156
y 157 del mencionado estatuto. Sobre el punto esta Sala recordd6 como si
bien se someten a “reserva —no oponible a los sujetos procesales—, las
actas de las Secciones y Salas de esta Corporacién en las que consten
actuaciones y decisiones judiciales de caracter individual, de grupo o
colectivos®, nuestro ordenamiento garantiza el “acceso publico [a] las
decisiones adoptadas para propugnar por la integridad del orden

juridico...”

Por otro lado, para garantizar la materializaciéon de los principios de
independencia e imparcialidad existen en nuestro ordenamiento distintos

mecanismos cuyos tramites y efectos son diferentes segun los objetivos

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de siete de julio de 2014, Rad. No.
11001-03-28-000-2013-00015-00-Importancia Juridica, Incidente de Recusacién, C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo.

® Ibid.



que se pretende alcanzar. Asi lo recordd esta Sala en la providencia

antes aludida®:

“Se trata de la separacion del funcionario del conocimiento del proceso y el control
disciplinario. Sin desconocer las similitudes que comparten, en cuanto dispuestos para
hacer que el ejercicio de la funcion publica se sujete a la Constitucion y a la ley, tienen
cada uno caracteristicas claramente distinguibles, en razén del fin particular, la tipificacion
de las conductas, el procedimiento para su aplicacion, el funcionario competente y la
naturaleza de la decision.

De una parte se encuentran los mecanismos encaminados a separar al juez o magistrado
del conocimiento del asunto, con miras a evitar que pueda proyectarse alguna sombra
sobre la garantia de imparcialidad en la decision del caso especifico. Su aplicacion
procede, previa invocacion de la causal, por solicitud de parte o por manifestacion del juez
motu proprio, dentro del proceso judicial a su cargo y se resuelve mediante providencia
gue no admite recurso.

Por su parte, el control disciplinario se orienta a la investigacion de las conductas
previamente tipificadas en la ley como faltas al ejercicio de la funcion publica, con el fin de
imponer medidas correctivas a la conducta del funcionario como la amonestacion, la
suspension o la desvinculacién del cargo. Su aplicacién procede, previa denuncia, por
fuera del proceso judicial y sin repercusion en este, con sujecion al procedimiento
disciplinario, por la autoridad competente en esa materia. Se trata de una decision sujeta
al control de legalidad”.

De lo anterior se concluye que las autoridades judiciales deben verificar,
a la luz del caso en concreto, si las circunstancias que pretenden poner en
tela de juicio la imparcialidad del funcionario judicial encajan, efectivamente,
bajo alguna de las causales expresa y taxativamente consignadas en el
ordenamiento juridico —articulo 150 del Codigo de Procedimiento Civil a las que
remite el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo— O
Si se trata de una conducta que da lugar al ejercicio del control disciplinario.

Como lo recordoé la Sala en la oportunidad traida a colacion:

“no resulta posible convertir las faltas disciplinarias en impedimentos, mediante
interpretaciones extensivas o analogicas”, siendo de todos modos claro que “en aplicacion
del principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma, la evaluacion de las
causales de impedimento o recusacién debera propugnar porque la imparcialidad del juez
se preserve efectivamente, sin que por ello se permitan abusos y maniobras que tiendan
al entorpecimiento de la funcion publica y se le reste a la exclusiobn del juez la
transparencia que con la institucién se persigue”.

En el caso bajo examen de la Sala se plantean dos motivos de

recusacion: por un lado, el haberse configurado la causal prevista por el

® Ibid.



numeral 1° del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, tener
el juez ... interés directo o indirecto en el proceso”; por otro, la causal
contemplada en el numeral 12 del articulo 150 del C4digo de Procedimiento
Civil que reza: “haber dado concepto fuera de actuaciéon judicial sobre las

cuestiones materia del proceso”.

Como ya se indic6é en otra parte de esta misma providencia, aunque el
memorialista invoco la configuracion de las dos causales, Unicamente
aporto las razones por las cuales considera que en el caso del consejero
Alberto Yepes Barreiro se estructuré la causal prevista por el numeral 12 del
articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Civil. En vista de lo anterior, la
Sala restringira su examen a verificar si los supuestos facticos de los que
son contestes los elementos de conviccion que constan en el expediente

encajan en la aludida causal.

Antes de ello, encuentra la Sala relevante insistir en que si la causal
prevista por el numeral 12 del articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Civil y la prohibicion de que trata el articulo 154 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia de “proporcionar noticias o informes sobre
asuntos de la administracion de justicia que lleguen a su conocimiento
con ocasion del servicio” buscan realizar la correcta administracion de
justicia, dicha comunidad de fines no autoriza a fijar un sentido amplio a
las expresiones concepto y consejo previstas en el numeral 12 del

articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De una parte, por cuanto como esta misma Sala lo ha recordado,
siendo claramente diferenciables ratione materia los conceptos de las
noticias y los informes, no resulta posible extender el alcance de aquellos a
estos dos ultimos, no comprendidos en el ordinal 12° bajo estudio™. De otra,
porque la imparcialidad se afecta cuandoquiera que el funcionario judicial se

adelanta en el juicio con una posicion tan definida que impide que obre en él

" 1bid.



la fuerza persuasiva de la controversia tal como la misma se deriva de los

hechos, las pruebas y los fundamentos juridicos.

Claramente diferenciable de la conducta antes descrita se encuentra el
hecho de que la autoridad judicial divulgue informacién reservada que
conoce por motivo del ejercicio de su cargo, pues en este ultimo caso no se
ve comprometida la imparcialidad del funcionario. En pocas palabras, la
divulgacion de informaciéon reservada que se conoce en razén del cargo
“compromete la transparencia en el ejercicio de la funcién publica, sin que
por ese solo hecho se afecte la imparcialidad del juez para decidir

objetivamente el asunto™.

De ahi que las conductas descritas deban ser estrictamente
diferenciadas, pues operan en ambitos de control distintos. Vale decir que si
se configura la prevision contemplada por el numeral 12 del articulo 150 del
Cédigo de Procedimiento Civil, ello da lugar a separar al juez del
conocimiento del asunto, mientras que las divulgaciones inoportunas se

tipifican como faltas disciplinarias —Ley 734, arts. 34, num. 2, 6 y 38; 48, num. 47 y
50—.

Lo anterior obliga a la Sala a precisar el sentido y alcance de estos
términos bajo el foco de las disposiciones consignadas en el Cédigo Civil®.
Desde esa Optica, puede concluirse que la expresion concepto denota, por
lo general, la exteriorizacion de un pensamiento o idea mediante el uso de
palabras y esa accién comunicativa supone la existencia previa de una
opinion fijada y solo exteriorizada luego de un examen a fondo de las
circunstancias y toma de posicion frente a las mismas. El término noticia o
informe, tiene una connotacion distinta en cuanto se trata de poner en
conocimiento del publico hechos, hasta el momento desconocidos, y a los

gue accede el funcionario judicial en razon del ejercicio de su cargo.

8 Ibid.

9 Articulo 28: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segln el uso general de las
mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal”.



En armonia con esa distincion, sostiene la doctrina refiriéndose a la
causal prevista en el numeral 12 del articulo 150 del Coddigo de

Procedimiento Civil que contiene las expresiones consejo o concepto:

“Indudablemente, ese consejo o concepto de que habla la disposicién forma parte
del interés en el desarrollo del pleito, pues es claro que quien emitié opinion o
concepto frente al proceso, querra, por légica, que aquel resulte tal como él opiné.
Por elemental raz6n de amor propio, el juez que interviene en un proceso respecto
del que dio consejo o concepto, puede inclinarse a fallar de acuerdo con este
consejo; de ahi que para evitar cualquier suspicacia en su actuacién se debe
retirar del conocimiento del negocio'®.

Ahora bien, no toda opinion, concepto o noticia tiene el peso suficiente
para condicionar al juez o, al menos, sembrar dudas respecto de su
capacidad de decidir apegado a los hechos, a las pruebas y acorde con el
ordenamiento juridico. Por ello siempre es preciso efectuar un examen
detenido del contenido del concepto o consejo y prevenir, apelando a
criterios objetivos, que de los mismos pueda derivarse una carga que afecte

la posibilidad de un juicio imparcial.

En pocas palabras: la decision acerca de si del contenido del concepto o
consejo puede derivarse una tacha para la imparcialidad del juez, debe
tomarse no en el terreno de la subjetividad, sino a la luz de las
circunstancias del asunto particular y buscando criterios que objetivamente
permitan dilucidar el grado en que la imparcialidad se afecta o pone en tela

de juicio. Como lo recuerda la jurisprudencia de esta Sala'':

“En esa perspectiva, es claro que los conceptos u opiniones deben tener la posibilidad
real de condicionar al juez para emitir la decisién o sembrar, cuando menos, dudas sobre
su capacidad de emitir una decision centrada en la verdad del juicio. De manera que, con
miras a que la determinacion no quede en el terreno subjetivo, es indispensable
escudrifiar en el contenido mismo del concepto o consejo dado para, con criterio objetivo,
establecer si el funcionario emitié un juicio previo y de hecho. De modo que pueda
razonablemente deducirse una inclinacion conceptual, intelectual o de animo hacia una
posicién en particular, sobre la decision o sus elementos esenciales”.

10 cfr., LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2009, pag.
249,

1 Ibid.



Una vez se constata de manera objetiva que la autoridad judicial emitio
concepto o consejo y que uno u otro alcanzan la posibilidad de una decisién
imparcial, entonces, lo procedente tiene que ver con separar al funcionario
del conocimiento del asunto y, de esta manera, asegurar transparencia e
imparcialidad, aspectos que tratandose de la actividad judicial no admiten

sombre de dudas.

En consecuencia, claramente distinguibles de la emision de concepto o
consejo aptos para cuestionar la imparcialidad del funcionario judicial son
aguellos hechos o sucesos que indebidamente divulgados, “con o sin
descripcion de las caracteristicas y circunstancias particulares del asunto,
en cuanto ajeno al concepto o consejo” no comportan la necesidad de
separar al juez del conocimiento del asunto. Tal es el caso de las conductas
previstas por el numeral 4° del articulo 154 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia que prohibe a los funcionarios judiciales
“proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la administracion de

justicia que lleguen a su conocimiento con ocasién del servicio”.

Como se sabe, la jurisprudencia constitucional —sentencia C-037 de 1996—
condiciond la declaratoria de exequibilidad de la citada disposicion a que la
misma fuera interpretada acorde con los principios de publicidad e
informacidn en cuanto criterios rectores de la funcion de administrar justicia,
tal como se desprende de los articulos 20 C.P., 209 C.P. y 228 C.P. De
suerte que cualquier restriccion en la materia se encuentra sujeta a reserva
de ley y siempre debera privilegiarse la materializacion de los aludidos

principios.

En aquella ocasion sostuvo la Corte refiriéendose al precepto
contemplado en numeral 4° del articulo 154 de la Ley 270 de 1996, que “los
alcances de esta prohibicion deberan interpretarse de conformidad con
las consideraciones expuestas a proposito del articulo 64 del presente

proyecto de ley”. Sobre este extremo sostuvo —se destaca-—:



De otro lado, en atencibn a que el principio constitucional general aplicable a las
actuaciones gue se adelanten por los drganos del Estado es la publicidad, la reserva tiene
caracter excepcional y es de interpretacion restrictiva. Le corresponde a la ley, dentro
del marco de la Constitucion, establecer en términos de razonabilidad y proporcionalidad,
la extension de la respectiva reserva. De ahi que la constitucionalidad, en este caso, se
condicione, igualmente, a la posibilidad de comunicar las informaciones que de
conformidad con la ley, no_estan sujetas a reserva y, en_este evento, debera
también permitirse el acceso publico a las mismas.

(.

En lo que atafie al inciso segundo, debe decirse que guarda estrecha relacion con lo
dispuesto en el articulo 57, ya analizado. Con todo, es necesario puntualizar que la
facultad de informar el contenido y alcance de las providencias por parte de los
funcionarios judiciales, no es asimilable al acto procesal de notificacion a las partes. En el
primer evento, que es realmente el contemplado en la norma, se trata de una declaracién
publica en la que se explican algunos detalles importantes de la sentencia proferida, bajo
el supuesto obvio de que el administrador de justicia no se encuentra obligado a dar a
conocer aguellos asuntos que son objeto de reserva legal. Por el contrario, el segundo
caso, implica una relacion procesal entre el juez y las partes, a través de la cual se brinda
la oportunidad a éstas de conocer el contenido integro de la providencia y de interponer,
dentro de los lineamientos legales, los respectivos recursos.

Por otra parte, estima la Corte necesario declarar la inexequibilidad de la expresion "una
vez haya concluido el respectivo proceso mediante decisién ejecutoriada”, contenida
en ese mismo inciso segundo, pues con ello, en primer lugar, se vulneran la autonomia
del juez y el derecho de los asociados de recibir informacion veraz y oportuna (Art. 20
C.P.) y, ademas, se convertiria en excepcién el principio general contenido en la Carta de
qgue las actuaciones de la administracion de justicia seran publicas (Art. 228 C.P.). En
efecto, resulta constitucionalmente posible el que, por ejemplo, el presidente de una
Corporacién informe a la opinién publica sobre una decisién que haya sido adoptada, asi
el texto definitivo de la Sentencia correspondiente no se encuentre aun finiquitado, habida
cuenta de las modificaciones, adiciones o supresiones que en el curso de los debates se
le haya introducido a la ponencia original. Con ello, en nada se vulnera la reserva de las
actuaciones judiciales -siempre y cuando no se trate de asuntos propios de la reserva del
sumario o de reserva legal- y, por el contrario, se contribuye a que las decisiones que
adoptan los administradores de justicia puedan conocerse en forma oportuna por la
sociedad.

De lo anterior se desprende la imposibilidad de considerar como
constitutivo de impedimento toda informacion emitida por la autoridad
judicial respecto del asunto que le corresponde examinar y fallar. Temas
relacionados con los tramites o preguntas relativas a si el proceso se
encuentra o no en el orden del dia; si fue considerado, debatido o aplazado
o si fue remitido para su conocimiento a otra autoridad; si se expresaron o
no impedimentos o0 se presentaron o no recusaciones; si hubo o no quérum,

revisten interés publico y no impactan negativamente la imparcialidad del



funcionario judicial, en tanto como lo recuerda la jurisprudencia de esta Sala
no involucren “conceptos sobre el asunto objeto de decision”. Esta
informacién es publica y las autoridades judiciales se encuentran en la
obligacién de suministrarla en caso de ser requerida. Con todo, como lo
recuerda la jurisprudencia de esta Sala “si la informacion que entrega el
funcionario judicial estd sujeta a reserva, su divulgacion no autorizada
podria dar lugar a responsabilidad disciplinaria, penal, patrimonial e incluso
politica. Al margen de los impedimentos, porque tal situacion no afecta per

se la imparcialidad, de quien se dio a la tarea de divulgar lo acontecido”?.

En suma, no es suficiente que las sospechas o dudas sobre la
imparcialidad del juez se originen en la mente de quien presenta la
recusacion. Resulta indispensable comprobar que las mismas son de una
consistencia tal que autoricen a concluir que se hallan objetiva y

legitimamente justificadas.

3. El caso concreto

En el asunto que debe resolver la Sala, el memorialista considero
probado “el interés y la falta de imparcialidad del magistrado Yepes Barreiro
en el presente asunto, lo cual ha generado un posible prejuzgamiento,
infidencias de las decisiones a tomar, imprudencia e indiscrecion, ademas
de que con su actuar ha vulnerado aparentemente, reglas del ordenamiento
juridico para adoptar una decision que requiere de toda la serenidad,
imparcialidad y ponderacion, como principios que rigen el actuar frente a los

administrados” —expediente, folio 1175—.

Ahora bien, un examen detenido de los elementos de conviccién que
obran en el proceso permite sin mayor esfuerzo concluir que en el presente
caso el consejero Yepes Barreiro no incurrio en ninguna de las causales

alegadas por el recusante.

12 Ibid.



De ello da razon el propio escrito de recusacion cuando al narrar los
hechos sostiene, en el numeral 4°, que “sorpresivamente” en los medios de
comunicacion hablados y escritos del pais se divulgé de manera amplia la
existencia de dos ponencias escritas por el consejero Alberto Yepes
Barreiro, relativas al proceso de nulidad electoral adelantado contra la
eleccion del Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordoiiez

Maldonado, en distintos sentidos.

Aunque el memorialista sefala que ello apenas tuvo lugar a partir del 11
de julio de 2014 —numeral 4° de la relacion factica—, fue publicamente notorio, por la
Importancia de la noticia, que el suceso se dio a conocer inclusive desde el
dia 8 de julio en medios de amplia circulacién nacional'3. De suerte que el
sentido de las ponencias se filtré a la opinién publica antes de la realizacion
del programa radial transmitido el 11 de julio de 2014 en el cual se baso el

recusante para sefalar la falta de imparcialidad del magistrado.

En el audio que se aporté como medio de prueba al expediente, puede
constatarse facilmente que los periodistas se preguntan sobre las razones
que tendria el magistrado Yepes Barreiro para elaborar dos ponencias en
sentido contrario en un lapso de dos meses, hecho respecto del cual

tuvieron noticia un dia antes —se destaca—:

-Maria Isabel Rueda: no pues Julio yo precisamente me estoy preguntando sobre lo que
ustedes estdan comentando, yo le dije ayer que existian dos ponencias absolutamente
contrarias: una que sostiene que como la reeleccion del Procurador no esta
expresamente prohibida en la Constitucion, estd permitida. Y la otra que sostiene que
como no esti expresamente permitida en la Constitucion, esta prohibida. Ese cambio,
pues, digamos, de ponencia se dio en escasos dos meses.

Innegable es asimismo que los periodistas ya conocian el sentido de las
ponencias; no solo estaban informados al respecto, sino que tenian en su

poder copia de uno de los proyectos —se destaca-:

13 Cfr. Revista Semana, version digital: “La ‘jugada’ politica en la demanda contra el Procurador que aprecid
el dia 8 de julio de 2014, disponible en el sitio web: http://www.semana.com/nacion/articulo/la-jugada-
politica-en-la-demanda-contra-el-procurador/394915-3; diario EI Colombiano, versién digital: “Ordéfiez en la
cuerda floja por dudas constitucionales” suscrita por Sergio A. Naranjo y publicada el 10 de julio de 2014.



-Camila Zuluaga: la primera; pero Maria Isabel, me dicen a mi también, el Consejo de
Estado, sobre la discusion que estabamos teniendo ayer, si debia o no esta ponencia del
magistrado Yepes discutirse en Sala Plena o en la Seccion Quinta a la que él pertenece.
La primera que se llevé —y que se pidié que se llevara a Sala Plena— es la que tiene
Carlos en sus manos y ahi la Sala Plena dijo que no. Que no era necesario, que eso tenia
gue discutirlo la Seccién Quinta. Pero frente a esta segunda, que es desfavorable al
Procurador, en ésta la Sala Plena si dijo que queria que todos los magistrados la
estudiaran.

Ese hecho noticioso de la existencia de dos ponencias en sentido
contrario que los periodistas consideraron inexplicable y acerca del cual
discurrio gran parte del programa matinal, les sirvidé de sustento incluso para
exhortar al Consejero en el sentido de que les informe sobre esa situacion
gue, en opinibn de los comunicadores, esta dejando “una regular

presentacion del magistrado Yepes” —se destaca-:

(...)

-Julio Sanchez: bueno, pero Carlos, esto no se puede quedar asi porque queda
con una regular presentacion el magistrado Yepes, que —le repito— merece todo
nuestro respeto. Usted esta leyendo un papel, pero lo Unico que vale es lo que
guedo radicado. La ponencia radicada es la que vale. No una ponencia que Usted
tiene alterna sin firma.

(...)

-Julio Sanchez: Carlitos, Carlitos y por qué no le pedimos al doctor Yepes que no
de una entrevista, porque esto, sino simplemente a lo mejor que haga, que escriba
una nota, que escriba una nota aclarando estos interrogantes que me parecen
muy validos en un tema que —como dice Maria Isabel- va a tener una repercusion
y una trascendencia social. Tumbar al Procurador, en medio de estas dudas, pues,
me parece que merece una explicacion. Y él la debe tener.

En la segunda parte del programa, la periodista Maria Isabel Rueda da a

conocer la explicacion del magistrado cuestionado:

-Julio Sanchez: Maria Isabel ¢ qué se pregunta a esta hora?

-Maria Isabel Rueda: pues Julio uno como periodista tiene el deber de ser muy
exacto en lo que contestan a los comentarios que uno hace; hace pocos minutos
recibi la llamada del magistrado Yepes quien me comunico lo siguiente y voy a
entregar exactamente su version. La primera ponencia, que leimos esta mafana
en la que se permitia la reeleccion del Procurador, que fue la suya,
evidentemente, fue discutida en una Sala en la que participaron, ademas del
doctor Alberto Yepes, los magistrados Susana Buitrago y Lucy Jeannette
Bermudez. La magistrada Susana Buitrago apoy6 al doctor Yepes en su posicion,
pero la doctora Lucy Jeannette Bermudez le presenté un documento de 100 hojas



gue él leyé con mucho cuidado y que, segun él insiste, le cambid seriamente su
posicién. Por eso, preparé la segunda ponencia. Entonces, hay tres razones por
las cuales un ponente cambia la ponencia: uno, es porque el ponente sea muy
poco estructurado; pues no es el caso, sabemos, del doctor Yepes, porque incluso
en el tema del magistrado Ricaurte, cuando la Sala estaba 16 contra 4, él formaba
parte de los cuatro en la minoria y, poco a poco, fue convenciendo al resto de sus
comparieros hasta que pasoé lo que paso. El segundo caso es que el magistrado
esté muy pendiente del termometro de la opinion, pues él contesta textualmente:
“yo no tengo necesidad de estar pendiente de ningun termémetro de la opinion, yo
tengo mis posiciones absolutamente transparentes y, ademas, no me gusta hablar
por los medios”; de hecho, no le ha pasado a ningin medio de comunicacion. Esto
€S una conversacion que acabamos de tener él y yo, no mas. Y el tercer motivo
por el que un ponente cambia su ponencia, es por conviccion personal de un
hombre que no es cuadriculado y acepta los argumentos de los demas. El doctor
Yepes me insiste en que él cambid la ponencia porque lo convencieron los
argumentos consignados en un documento de 100 hojas de la magistrada Lucy
Jeannette Bermudez y, ademas, remata diciendo que él hubiera podido guardar
ese documento y ese cambio de posicion y simplemente sacarlo en el momento
de la votacion y que por una acto de transparencia se lo entregé a los conjueces
para que lo pudieran discutir -y a los demas ponentes— antes de la reunién del
lunes. Entonces cumplo con el deber de dar la version oficial de la persona que
esta siendo controvertida, porque tuvo dos ponencias en tres meses.

Como puede apreciarse de lo arriba expuesto, las ponencias escritas por
el magistrado Alberto Yepes Berreiro en relacién con el proceso de nulidad
contra la eleccion del Procurador Alejandro Ordéifiez Maldonado fueron
conocidas por la opinién publica al menos dos dias antes de la emision del
programa en La W Radio y, en todo caso, los periodistas que participaron
en el mismo ya estaban al tanto de su contenido asi que, el consejero
Yepes no divulgd informacién reservada a la que hubiere accedido por
motivo del ejercicio de sus cargo y tampoco rindié concepto o consejo “fuera

de actuacidn judicial sobre las cuestiones materia del proceso”.

Arriba se indicé la necesidad de distinguir claramente entre los
mecanismos encaminados a “separar al juez o magistrado del conocimiento
del asunto, con miras a evitar que se proyecte alguna sombra sobre la
garantia de imparcialidad”, esto es, las denominadas causales de
impedimento y recusacion y, el control disciplinario. En el caso que se
examina, los supuestos facticos respecto de los cuales son contestes los
elementos de conviccion allegados al expediente no permiten subsumir la
conducta del magistrado Yepes bajo ninguno de los mencionados

supuestos juridicos.



Vale decir, en el programa radial que sirvié de sustento al memorialista
para invocar la casual de recusacion en el sub lite, el consejero Yepes no
dio concepto o0 consejo, pues se restringid a explicar los motivos por los
cuales escribié dos ponencias en un sentido diferente en el lapso de dos
meses que era, justamente, lo que querian saber los periodistas, asi que su
mensaje se circunscribié a ese tema y si su posicién se conocié no fue
porque el magistrado mismo la hubiere puesto en conocimiento del publico
mediante concepto o consejo, sino porque lastimosamente las ponencias
fueron filtradas de manera contraria al ordenamiento juridico y por ello
llegaron a conocimiento del publico en general, de donde se infiere
asimismo que el consejero Yepes tampoco divulgo informacién reservada y
a la que hubiere accedido por motivo del ejercicio de su cargo, pues, se
itera, dicha informacién ya habia sido filtrada a la prensa y llegd a
conocimiento de la opinion publica de manera notoria dias antes de la

realizacion del programa.

Finalmente, frente al sefialamiento sobre las “aparentes” irregularidades
contrarias al reglamento del Consejo de Estado, debe precisar la Sala que
las mismas no pueden ser esgrimidas como causal de recusacion, pues se
sabe y, esta Sala lo ha dejado claro una vez mas en la presente
providencia, que los motivos para separar al juez del conocimiento estan
taxativa y expresamente consignados en el ordenamiento juridico y son de
interpretacion restrictiva. Ampliar el sentido y alcance de las causales
invocadas, como lo pretende el memorialista, quebrantaria normas
nucleares del Estado de derecho. Tal ocurre con el principio del juez natural
cuya proteccion se encuentra doblemente reforzada, esto es, en el
ordenamiento juridico interno!* y en el internacional*® por la via del articulo
93 C.P%6,

14 “ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. //
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. // En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

15 «“Articulo 8.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada



Dicho de otra manera, la garantia de independencia e imparcialidad no
puede usarse con el fin de separar injustificadamente al juez del asunto
puesto a su consideracidon y decision. De ahi que el régimen de
impedimentos y recusaciones sea de aplicaciéon e interpretacion restrictiva y
su sentido y alcance no pueda ser fijado de forma que, pretextando
salvaguardar la independencia y, la imparcialidad, pretenda cobijar
circunstancias que o bien deben tratarse como faltas disciplinarias u
obedecen a las sospechas o dudas sobre la imparcialidad del juez
originadas Unicamente en la mente de quien presenta la recusacion, pero

no se encuentran objetiva y legitimamente justificadas.
Por los motivos expuestos en precedencia es dable concluir que las
causales invocadas no se tipifican y, en consecuencia, el impedimento se

declarara infundado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo,

RESUELVE

NEGAR la recusacion formulada contra el consejero Alberto Yepes Barreiro,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”.

16 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. //
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
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Referencia: ACLARACION DE VOTO — CONSEJERO JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA

Contenido: Introduccion; 1.- Convencionalidad en materia de Derechos
Humanos, 2.- Concepto y alcance convencional de la libertad de expresion.
3.- Independencia Judicial. 4.- La causal de impedimento objeto de estudio.
5.- Analisis del caso en concreto y 6.- Conclusion.

Con el respeto y consideracién acostumbrada, presento la razon que me mueve a aclarar
el voto respecto del auto proferido por la Sala Plena de esta Corporacion el 12 de mayo
de 2015.

Aunque comparti la decision mayoritaria adoptada por la Sala, considero que en el
analisis juridico se hace necesario valorar las causales de impedimento y recusacién de
los jueces a la luz de la convencionalidad, en tanto garantia de la libertad de expresion y

opinion de los funcionarios judiciales, la independencia e imparcialidad judicial.

Introduccién: Libertad de expresiéon de los jueces y garantia de independencia
judicial. Articulacion convencional.

Se procede a efectuar un analisis respecto del planteamiento de recusacion en contra del
Magistrado Dr. Alberto Yepes Barreiro conforme a la convencionalidad en relacion con el
derecho a la libertad de expresion y la independencia judicial. Asi, las causales de
impedimento, recusacion y las normas sancionatorias respecto de los jueces deben ser
leidas y aplicadas en clave de convencionalidad estricta a fin de no vulnerar la garantia de

la independencia judicial.

1.- Convencionalidad en materia de Derechos Humanos.

1.1.- El control de convencionalidad!’ es una manifestacion de lo que se ha dado en
denominar la constitucionalizacion del derecho internacional, también llamado con mayor
precision como el “control difuso de convencionalidad,” e implica el deber de todo juez

nacional de “realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos

17 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del
Estado: Estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccién dogmatica”.
En: BREWER CARIAS, Allan R., SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando (Autores). Control de
Convencionalidad y Responsabilidad del Estado, 1 ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013.
Pags. 175-181



que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos."8

1.2.- Si bien, como construccién juridica, el control de convencionalidad parece tener su
origen en la sentencia proferida en el “caso Almonacid Arellano y otros vs Chile,”® lo
cierto es que desde antes del 2002,%° e incluso en la jurisprudencia de los afios noventa
de la Corte Interamericana de Derechos, ya se vislumbraban ciertos elementos de este

control de convencionalidad.

1.3.- Se trata, ademas, de un control que esta dirigido a todos los poderes publicos del
Estado,?! aunque en su formulacién inicial se sefialaba que eran los jueces los llamados a

ejercerlo.

1.4.- Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar como en el “caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile,” la Corte Interamericana de Derechos Humanos proyecta el control de
convencionalidad, pues alli se afirma que constituye una obligacién en cabeza del poder
judicial ya que “cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes
contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de
garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma?? y, consecuentemente, debe

abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella.”?3

18 “Lo anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los criterios
jurisprudenciales emitidos por el 6rgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene
sustento en la CADH, sino que deriva de la evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control difuso de convencionalidad en el estado
constitucional”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006.

20 «1...] El control de convencionalidad que deben realizar en el sistema del Pacto de San José de Costa Rica
los jueces nacionales, parte de una serie de votos singulares del juez de la Corte Interamericana Sergio Garcia
Ramirez, v.gr., en los casos Myrna Mack Chang (25 de noviembre de 2003, considerando 27) y Tibi (7 de
septiembre de 2004, considerandos 3 y 4)”. SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad en el
sistema interamericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econémico-sociales, concordancias y
diferencias con el sistema europeo”, en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3063/16.pdf; consultado el 9
de febrero de 2014].

2L Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 123: “El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos
humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualesquiera de sus poderes u drganos en violacion de los derechos internacionales consagrados, segun el
articulo 1.1 de la Convencién Americana”.

22 4[...] El control de convencionalidad es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las
medidas que sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se apliquen cabalmente”.
CARBONELL, Miguel,  “Introduccién  general al control de convencionalidad”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 123.



1.5.- Lo anterior indica claramente que el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y
respetar su propio ordenamiento juridico, sino que también debe realizar una
“interpretacion convencional” para determinar si aquellas normas son “compatibles” con
los minimos previstos en la Convencidbn Americana de Derechos Humanos y en los
demas tratados y preceptos del derecho internacional de los derechos humanos y del

derecho internacional humanitario.2*

1.6.- Ese control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales lo sefiala la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi:

“[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciébn que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convencion Americana.”

1.7.- En suma, dada la imperiosa observancia de la convencionalidad basada en los

Derechos reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y la

24 «[...] Se trata de un estandar “minimo” creado por dicho tribunal internacional, para que en todo caso sea
aplicado el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o se han
adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte
IDH; estandar que, como veremos mas adelante, las propias Constituciones o la jurisprudencia nacional
pueden  validamente  ampliar, para que también forme parte del “bloque de
constitucionalidad/convencionalidad” otros tratados, declaraciones e instrumentos internacionales, asi como
informes, recomendaciones, observaciones generales y demas resoluciones de los organismos y tribunales
internacionales”. FERRER MACGREGOR, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf; consultado el 9 de febrero de 2014].

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parrafo 124. En opinion de Ferrer MacGregor: “Si observamos los alcances del “control
difuso de convencionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata de una especie de
“bloque de constitucionalidad” derivado de una constitucionalizacion del derecho internacional, sea por las
reformar que las propias Constituciones nacionales han venido realizando o a través de los avances de la
jurisprudencia constitucional que la han aceptado. La novedad es que la obligacion de aplicar la CADH vy la
jurisprudencia convencional proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana como un
“deber” de todos los jueces nacionales; de tal manera que ese imperativo representa un “bloque de
convencionalidad” para establecer “estandares” en el continente o, cuando menos, en los paises que han
aceptado la jurisdiccion de dicho tribunal internacional”. ”. FERRER MACGREGOR, Eduardo. “El control
difuso de convencionalidad en el estado constitucional”, en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf; consultado 9 de febrero de 2014].



jurisprudencia decantada por la Corte Interamericana, como criterio interpretativo
vinculante, es que se encuentra suficiente fundamento para estructurar el deber juridico
oficioso de las autoridades estatales —y en particular de los jueces- de aplicar la excepcion
de inconvencionalidad para favorecer las prescripciones normativas que emanan de la

Convencion por sobre los actos juridicos del derecho interno.

1.8.- Esta afirmacion se fundamenta no sélo en la prohibicion que tiene todo Estado parte
de un tratado de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos
internacionales,?® sino también en la pretension de justicia que intrinsecamente encierran
las disposiciones convencionales, comoquiera que el telos de ésta y de su interprete
ultimo es el de privilegiar la vigencia de los Derechos Humanos y del principio

democratico en cada uno de los paises firmantes de la Convencidn.

1.9.- Dicho con otras palabras, no es la autoridad local quien determina la medida y
alcance de la Convencion, sino que es la Convencion la que les determina a las

autoridades nacionales su medida y alcance competencial a la luz de sus disposiciones.

1.10.- El control de convencionalidad como construccién juridica no se agota en el &mbito
del derecho interamericano de los derechos humanos, sino que ha tenido cabida
cuestionada en el derecho comunitario europeo, en el que se planted la denominada
doctrina “Simmenthal”. Se trata del caso “Administration des finances italiennes c.
Simmenthal”, sentencia del 9 de marzo de 1978 del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas, en el que considero:

“[...] El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones del Derecho comunitario, esta obligado a garantizar la plena
eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicarlas, por su propia
iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque
sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar 0 a esperar la derogacion
previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional™’

1.11.- En tanto que en el derecho europeo de los derechos humanos, se encuentra que la
Corte Europea de Derechos Humanos ha venido aplicando el control de

convencionalidad, operandolo tanto frente Constituciones, como respecto de leyes de los

% Se trata del articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, que establece:
“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 46.”

27 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso “administration des finannces italinennes c.
Simmenthal, sentencia de 9 de marzo de 1978, en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia
constitucional. Una visién de derecho comparado, Madrid, Dykinson, 2009, p.1207.



Estados miembros de la Convencion Europea de Derechos Humanos. En ese sentido se
puede citar los siguientes casos: a) Partie communiste unifié de Turquie, sentencia de 20
de noviembre de 1998; b) caso Zielinski et Pradal et Gonzalez et autres, sentencia de 28

de octubre de 19992; c) caso Open Door y Dublin Well Woman?°

1.12.- Como puede observarse, el control de convencionalidad no es una construccion
juridica aislada, marginal o reducida a sélo el &mbito del derecho interamericano de los
derechos humanos. Por el contrario, en otros sistemas de derechos humanos, como el
europeo, 0 en un sistema de derecho comunitario también ha operado desde hace mas
de tres décadas, lo que implica que su maduracion esta llamada a producirse en el marco

del juez nacional colombiano.

1.13.- Y justamente esta Corporacién ya ha hecho eco de la aplicabilidad oficiosa e
imperativa del control de convencionalidad conforme a la cual ha sostenido el deber de los
funcionarios en general, y en particular de los jueces, de proyectar sobre el orden interno
y dar aplicacion directa a las normas de la Convencion y los criterios jurisprudenciales de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; tales cuestiones han sido abordadas en
aspectos tales como los derechos de los nifios, la no caducidad en hechos relacionados
con actos de lesa humanidad, los derechos a la libertad de expresiéon y opinion, los
derechos de las victimas, el derecho a la reparacion integral, el derecho a un recurso
judicial efectivo, el derecho a la proteccion judicial, derechos de los nifios, entre otros

asuntos30.

28 puede verse en: SUDRE, Frédéric, Droit européen et international des droits de I’nomme, 8eme ed, Paris,
PUF, 2006, p.191-2.

2 Puede verse: RUIZ MIGUEL, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Madrid, Tecnos, 1997, p.42.

30 véase, entre otras, las siguientes providencias: sentencia de 25 de mayo de 2011 (exp. 15838), sentencia de
25 de mayo de 2011 (exp. 18747), sentencia de 8 de junio de 2011 (exp. 19772), sentencia de 31 de agosto de
2011 (exp. 19195), sentencia de 1° de febrero de 2012 (exp. 21274), sentencia de 18 de julio de 2012 (19345),
sentencia de 22 de octubre de 2012 (exp. 24070), sentencia de 19 de noviembre de 2012 (exp. 25506),
sentencia de 27 de febrero de 2013 (exp. 24734), sentencia de 20 de junio de 2013 (exp. 23603), sentencia de
24 de octubre de 2013 (exp. 25981), sentencia de 12 de febrero de 2014 (exp. 40802), sentencia de 12 de
febrero de 2014 (exp. 26013), sentencia de 12 de febrero de 2014 (exp. 25813), sentencia de 3 de marzo de
2014 (exp. 47868), sentencia de 26 de marzo de 2014 (exp. 29129), sentencia de 8 de abril de 2014 (exp.
28330), sentencia de 8 de abril de 2014 (exp. 28318), sentencia de 14 de mayo de 2014 (28618), sentencia de
9 de julio de 2014 (exp. 30823), sentencia de 9 de julio de 2014 (exp. 28318), sentencia de 12 de julio de
2014 (exp. 28433), sentencia de 28 de agosto de 2014 (exp. 26251), sentencia de 20 de octubre de 2014 (exp.
31250), sentencia de 12 de noviembre de 2014 (exp. 28505), sentencia de 3 de diciembre de 2014 (exp.
35413), sentencia de 3 de diciembre de 2014 (exp. 26737), sentencia de 3 de diciembre de 2014 (exp. 45433),
sentencia de 26 de febrero de 2015 (exp. 30924). Auto de 24 de septiembre de 2012 (exp. 44050), Auto de
Sala Plena de Seccion Tercera de 6 de diciembre de 2012 (exp. 45679), Auto de 17 de septiembre de 2013
(exp. 45092), Auto de Sala Plena de Seccién de 17 de octubre de 2013 (exp. 45679), Auto de 26 de
septiembre de 2013 (exp. 42402), Auto de 1° de diciembre de 2014, entre otras providencias.



2.- Concepto y alcance convencional de la libertad de expresions?.

2.1.- La libertad de expresion, como derecho protegido por el ordenamiento juridico
nacional,® regional® y universal* de Derechos Humanos, tiene su &mbito propio y natural

de existencia en los regimenes politicos de caracter democratico.

81 Consideraciones tomadas del fallo de Sala de Subseccién C de la Seccidn Tercera de 12 de noviembre de
2014, exp. 28505.
32 Constitucion Politica. Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su

pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios
masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de
equidad. No habra censura.

33 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresiéon por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u
origen nacional.

34 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 19. 1. Nadie podra ser molestado a causa de
sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberadn, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;



2.2.- De esta afirmacion se derivan dos conclusiones provisionales: i) El derecho a la
libertad de expresién sélo tiene sentido en este tipo de sistemas politicos y juridicos, y ii)
En estos sistemas es una exigencia, por cuanto es de su esencia, que se garantice
plenamente ese derecho,® o, con otras palabras, “la libertad de expresiéon constituye uno
de los fundamentos esenciales de tal sociedad (democratica), una de las condiciones

primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres.”3¢

2.3.- Ahora bien, dentro de la categoria genérica del derecho a la libertad de expresién se
encuentran especificamente dos derechos que, aunque partes de un mismo todo, son en

estricto sentido diferentes.3”

2.4.- Se trata, en primer lugar, de la libertad de opinion que consiste en el derecho que
tiene toda persona para emitir sus opiniones, ideas o creencias, sin ser molestado o
sancionado, bien sean estas, entre otras, de naturaleza politica, econdmica, cientifica,
cultural, religiosa, académica, derecho este que lleva consigo, para su satisfaccion y
efectivo ejercicio, la posibilidad de difundir y de hacer llegar a la mayor cantidad posible

de personas sus juicios de valor.®®

b) La proteccidn de la seguridad nacional, el orden puablico o la salud o la moral publicas.

% “IE]s posible afirmar que una sociedad que no esté bien informada, no es plenamente libre.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva 5/85 de 13 de diciembre de 1985 o sobre La
Colegiatura obligatoria de periodistas.

% Se trata de uno de los famosos asertos desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de libertad de expresion en el Caso Handyside c. Reino Unido de 7 de
diciembre de 1976, reiterado en posteriores decisiones. Igualmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha hecho ha acudido a este fundamento juridico en sus fallos sobre la violacion al derecho a la
libertad de expresion. Al respecto el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que “la libertad de
informacion y la libertad de expresion son las piedras angulares de toda sociedad libre y democratica. Tales
sociedades autorizan, por naturaleza, a los ciudadanos a informarse de las posibilidades de sustitucién del
sistema o de los partidos politicos en el poder y a criticar o evaluar abierta y publicamente a su gobierno sin
temor a intervenciones o represiones de su parte, dentro de los limites fijados en el parrafo 3 del articulo 19
del Pacto.”. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Comunicacién No. 1173/2003, caso
Benhadj c. Argelia, aprobado en el 90° periodo de sesiones del Comité en julio de 2007. Disponible en el
enlace web: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/DER/GQ7/442/26/PDF/G0744226.pdf?OpenElement
[Consultado el 22 de agosto de 2014]. En similares términos el Tribunal Constitucional colombiano que ha
sostenido que la libertad de prensa “ocupa un lugar preferente en el ordenamiento constitucional colombiano”,
no so6lo por el hecho de reforzar y contribuir positivamente “al desarrollo de la autonomia y libertad de las
personas y en el desarrollo del conocimiento y la cultura sino, ademas, porque constituye un elemento
estructural béasico para la existencia de una verdadera democracia participativa”. Corte Constitucional,
sentencia C-010/00.

87 “El articulo 20 de la Constitucién acoge una diferenciacion, que es aceptada en la doctrina y la
jurisprudencia de otros paises, y que es importante de atender cuando se trata sobre la actividad que realizan
los medios de comunicacion. Asi, mientras que, por un lado, el articulo establece la libertad de expresar y
difundir los propios pensamientos y opiniones, por el otro se sefiala que existe libertad para informar y recibir
informacion veraz e imparcial. La primera libertad se refiere al derecho de todas las personas de comunicar
sus concepciones e ideas, mientras que la segunda se aplica al derecho de informar y de ser informado sobre
los hechos o sucesos cotidianos.” Corte Constitucional, sentencia T-066 de 1998.

3% Conforme al criterio de la Corte Interamericana expuesto, entre otras, en la sentencia dictada el 5 de febrero

de 2001 en el Caso La Ultima Tentacion de Cristo c. Chile, en los siguientes términos: “65. Sobre la primera
dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la individual, la libertad de expresion no se
agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y




2.5.- Resulta claro entonces que la efectividad de este derecho exige que no se
criminalice, en principio, a una persona por la emision de sus opiniones asi como que
tampoco se establezcan esquemas de responsabilidad civil que resulten

desproporcionadas® y generen una estigmatizacion y hagan nugatorio este derecho.

2.6.- En casos particulares, como los concernientes a las opiniones sobre personajes
publicos*® o asuntos de interés general (como por ejemplo el manejo del Estado), se ha
reconocido la existencia de un mayor umbral de proteccién del derecho a la libertad de

opinién frente a los derechos al buen nombre, a la intimidad o a la honra.*

2.7.- Se trata, en segundo lugar, del derecho a la libertad de informaciéon que, en tanto
derecho de doble via, permite describir la existencia de dos posiciones juridicas en su

interior:

i) Una posicion en donde el informador tiene derecho a comunicar un hecho o

acontecimiento a un grupo determinado o indeterminado de receptores, derecho que a su

hacerlo llegar al mayor niumero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacién son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades de
divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse
libremente.” (Resaltado propio).

3% “IE]I temor a una sancién civil desproporcionada puede ser a todas luces tan 0 mas intimidante e inhibidor
para el ejercicio de la libertad de expresidn que una sancion penal, en tanto tiene la potencialidad de
comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o, como en el presente caso, publica informacion
sobre un funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura” Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Fontevecchia y D’Amico c. Argentina, sentencia de 29 de mayo de 2011.

40 “[E]n el marco del debate publico, el margen de aceptacion y tolerancia a las criticas por parte del propio
Estado, de los funcionarios publicos, de los politicos e inclusive de los particulares que desarrollan
actividades sometidas al escrutinio publico debe ser mucho mayor que el de los particulares”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese c. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004.
Véase también, entre otras, la sentencia de 22 de noviembre de 2005 del caso Palamara Iribarne c. Chile del
mismo Tribunal.

4l “Para los medios masivos de comunicacién, la trascendencia y potencialidad de sus efectos obligan un
ejercicio cuidadoso de la facultad de informar, serio, responsable y con observancia de tres principios
esenciales; de lo contrario podria incurrirse en una intromisién ilegitima de los derechos a la intimidad
y al honor de quien se difunde una informaciéon o se emite una apreciacion. Ellos son: a) el de
relevancia publica, b) el de veracidad y c) el de imparcialidad. Una vez superadas estas limitaciones, la
restriccion de cualquier derecho solo es juridicamente aceptada cuando antecede una ponderacién con otros
derechos o bienes constitucionales, y ésta privilegia la informacion o la libertad de expresion.

(..)

Sin embargo, el principio de relevancia publicase refiere a la necesidad de una informacion que se
desenvuelva en el marco del interés general del asunto a tratar. En este sentido, dos aspectos cobran
vigencia: la calidad de la persona y el contenido de la informacion.” (Resaltado propio). Corte
Constitucional, sentencia SU-1723/2000.



vez implica la prohibicion de la censura previa, el derecho a fundar medios de
comunicacion,*? derecho a reservarse las fuentes de la informacion asi como el derecho a

acceder en igualdad de condiciones al uso del espectro electromagnético.*344

ii) Otra posicion juridica en donde el asociado-receptor tiene derecho a recibir la
informacion, lo que a su turno implica el derecho al pluralismo informativo* -lo que se
opone a una excesiva concentracion de medios de informacion en pocas manos*s-, asi
como el derecho a una informacion de calidad, esto es que sea oportuna, completa,

veraz*’ e imparcial.*®

42 Sobre la importancia de fundar medios para una sociedad democratica la Corte Constitucional ha sostenido
que “la Carta protege también de manera preferente la posibilidad de fundar medios masivos de
comunicacion, tradicionalmente conocida como libertad de prensa, la cual goza también de una especial
proteccién del Estado, pues también es una condicién estructural de funcionamiento de la democracia y del
Estado de derecho. En efecto, s6lo con una prensa libre, pluralista e independiente, puede desarrollarse un
debate democratico vigoroso y pueden los ciudadanos controlar los eventuales abusos de los gobernantes.”.
(Resaltado propio). Corte Constitucional, sentencia C-010/2000.

43 Conforme al articulo 75 de la Constitucion Politica. El espectro electromagnético es un bien publico
inenajenable (sic) e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. // Para garantizar el pluralismo informativo
y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas monopolisticas en el
uso del espectro electromagnético. Sobre este punto, la Corte Constitucional ha precisado: “Corresponde,
entonces, al legislador y a la Comisién Nacional de Television administrar de tal manera el uso de un bien
publico, con calidad de escaso, que asegure verdaderamente -al Estado como a los particulares- la posibilidad
de acceder a su utilizacion, en condiciones que garanticen los principios de competencia y pluralismo
consagrados expresamente por el Constituyente.” Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1997.

44 Este ha sido uno de los puntos abordados por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en

su Observacion General No. 34 respecto del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. Sobre este topico a dicho el Comité que “Los Estados partes no deben imponer regimenes de

licencia y derechos onerosos a los medios de la radiodifusion y la televisién, incluidas las emisoras

comunitarias y comerciales. Los criterios para la aplicacién de esos regimenes o le cobro de esas licencias

deben ser razonables y objetivos, claros, transparentes y no discriminatorios, y cumplir por todos los demas

conceptos lo dispuesto en el Pacto”. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General

No. 34, adoptada entre el 11y el 29 de julio de 2011 No. CCPR/C/GC/34, p. 9.

4 “E| Estado no solo debe minimizar las restricciones a la circulacién de la informacién sino también

equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion de las distintas informaciones en el debate

publico, impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel c. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008.

46 “E| Estado no debe ejercer un control monopolistico sobre los medios de comunicacién sino que ha de

promover la pluralidad de estos, por consiguiente, los Estados partes deberian adoptar medidas adecuadas, en

forma compatible con el Pacto, para impedir un excesivo predominio o concentraciéon de los medios de

comunicacion por grupos mediaticos bajo control privado, en situaciones monopolisticas que pueden

menoscabar la diversidad de fuentes y opiniones.”. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos,

Observacion General No. 34 ibid, p. 9.

47 La veracidad corresponde, en estricto sentido, a la existencia o no de las circunstancias facticas que
constituyen la base de una informacién. En este sentido, esta prohibido, en virtud de este deber, la difusion de
informaciones que sean falsas o inexactas. Por tanto, no estan cubiertas dentro de la exigencia de veracidad las
opiniones. En suma, en la base de este criterio estd la diferencia entre los hechos y las opiniones. Sobre el
particular, la Corte Constitucional ha expuesto: “La peculiar presentacion de la informacion - mezcla de hechos
y opiniones - entrafia inexactitud si al publico en general no le es posible distinguir entre lo realmente sucedido
y las valoraciones o reacciones emocionales que los hechos acaecidos suscitan en el intérprete y comunicador
de la informacion. Los actos de deformar, magnificar, minimizar, descontextualizar o tergiversar un

hecho pueden desembocar en la inexactitud de la informacion al hacer que la apariencia sea tomada



2.8.- Como derecho de libertad, también resulta claro que el derecho a recibir informacién
lleva implicita, en su manifestacion positiva, la posibilidad de que el asociado-receptor
escoja la fuente de su informacion, asi como, por su manifestacion negativa, que el
asociado-receptor decida no recibir una determinada informacion o, con otras palabras,
gue existe un “derecho a no ser forzado a escuchar o a ver lo que no se desea escuchar o

ver,”9 todo ligado estrechamente con el derecho a la intimidad personal y familiar.

2.9.- La diferencia fundamental entre el derecho a la libertad de opinion y el de
informacién estriba, esencialmente, en que en el primero lo que se protege es la libre
emisién de juicios de valor y opiniones, mientras que en el segundo se trata (aunque no
de manera exclusiva®®) de la proteccién a informar sobre sucesos o hechos ocurridos, o
por ocurrir, en un momento determinado, es por ello que se ha dicho que éste ultimo esta
sujeto a un control juridico en tanto que quien emite la informacion (v.gr. el comunicador o
el medio de comunicacion) tiene la carga de la veracidad de lo comunicado (prohibicién
de falsedad) asi como su imparcialidad (libre de sesgos que tergiversen el hecho), amén

de ajustarse a la plenitud (ser completa) y a la oportunidad.

2.10.- En este orden de ideas, constituira una restriccion desproporcionada al derecho a la
libertad de opinion que se exija, a nivel normativo o de facto, la demostracion de la

veracidad de un juicio de valor.

2.11.- Otra lectura de la estructura del derecho a la libertad de opinion, pero en plena
sintonia con lo anteriormente expuesto, se encuentra en la jurisprudencia consolidada de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde se ha sostenido que este
derecho exhibe dos dimensiones: una de caracter individual, en la que se tutela el

derecho de la persona a expresar y difundir libremente sus ideas; y otra, de dimensién

como realidad y la opinion como verdad, ocasionando con ello un dafio a los derechos fundamentales de
un tercero.”. (Resaltado propio) Corte Constitucional, sentencia T-080 de 1993.

48 La imparcialidad comprende el deber de considerar y ponderar las diversas posturas al momento del andlisis
informativo o de la emision de opiniones. Comoquiera que la Corte Interamericana ha dejado en claro que
“las opiniones no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas.” [sentencia de 20 de noviembre de 2009, caso
Uson Ramirez c. Venezuela, entre otras], lo que se impone a los medios de comunicacién es actuar con
“equidad y diligencia en la confrontacién de las fuentes y la bisqueda de la informacién” [sentencia de 2 de
mayo de 2008, caso Kimel c. Argentina]; mientras que la Corte Constitucional ha precisado que “el
constituyente (...) optd por vincular la exigencia de imparcialidad de la informacién al derecho del pablico a
formarse libremente una opinidn, esto es, a no recibir una version unilateral, acabada y “pre-valorada” de los
hechos que le impida deliberar y tomar posicion a partir de puntos de vista contrarios, expuestos
objetivamente” [Corte Constitucional, sentencia T-080/1993].

49 Corte Constitucional, sentencias T-403/1992, T-530/1992, C-640/2010 y C-540/2012.

%0 En todo caso, se impone el deber a los medios de precisar en qué momento se estd emitiendo una
informacién y cuando se trata de opiniones o andlisis. “En el caso de opiniones, se exige que sean
diferenciadas de los hechos” Corte Constitucional, sentencia T-263 de 2010.



social o colectiva, que supone un derecho general a acceder o a conocer las diversas

ideas y pensamientos ajenos.!

2.12.- La gran virtud de esta tesis reside en destacar la libertad de opiniébn en un amplio

radio de accion, es decir mas alla del interés individual de cada persona en la sociedad.

2.13.- Por otra parte, también es necesario sefialar que los derechos que se desprenden
de la libertad de expresién (opinion e informacidén) no se presentan en el ordenamiento
como absolutos (sin perjuicio de su alto valor juridico en las sociedades democraticas),
por lo tanto, éste, como otros, estd sujeto a la posibilidad de restricciones para su
ejercicio, pues tanto el ordenamiento constitucional colombiano como el marco normativo
internacional de Derechos Humanos son claros en precisar que la libertad de expresién
comporta una responsabilidad social,®® ulterior®® y especial®, admitiendo como
restricciones posibles a su ejercicio aquellas consistentes en i) el respeto a los derechos y
la reputacion de los demas, ii) la proteccién a la seguridad nacional, el orden publico, la
salud y la moral publica,* todo ello siempre y cuando se compruebe que éste tipo de
limitantes se justifica de acuerdo con un criterio de proporcionalidad estricta® que supone
verificar la idoneidad de la medida (si se protege un bien o interés juridico valido a la luz
del ordenamiento juridico), si esta deviene en necesaria (es decir, que sea la medida
menos lesiva posible para satisfacer la proteccion al bien juridico tutelado) y, por dltimo, si
la misma resulta proporcional, donde se verifica si las razones juridicas justifican imponer

la satisfaccion de otro derecho en perjuicio de la libertad de expresion.

2.14.- Sin embargo, la jurisprudencia sobre la materia ha prestado detenida atencion al
criterio de necesidad, pues se ha dicho que las medida restrictivas sélo superaran el

umbral de lo juridicamente permitido cuando satisfagan un criterio estricto de necesidad,

51 Este planteamiento original de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue establecido de manera
primigenia en la Opinién Consultiva de la Colegiatura Obligatoria de los Periodistas. OP-5/85 de 13 de
noviembre de 1985. En cuanto a casos contenciosos, la Corte ha difundido esta tesis desde los fallos de la
Ultima Tentacion de Cristo c. Chile (5 de febrero de 2001), lvcher Bronstein c. Per(i (6 de febrero de 2001),
entre otras providencias.

52 Conforme al articulo 20 de la Constitucion Politica.

53 De acuerdo al articulo 13 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

54 Como lo establece el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

%5 La Constitucion colombiana no establece, expresamente, restricciones o limites al ejercicio de la libertad de
informacion, sin embargo la Corte Constitucional ha reconocido como restricciones a la libertad de expresion
el orden publico y los derechos de los nifios (Cfr. C-033/1993, C-045/96, T-235%/02; C-019/93, T-293/94, T-
479/03, T-505/00, entre otros), ademas, las referidas limitantes se encuentran establecida a nivel positivo en el
articulo 13 de la CADH y en el 19 del PIDCP, disposiciones juridicas vinculantes para las autoridades
colombianas.

% EI Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha considerado que las restricciones impuestas en
el articulo 19 del Pacto “deben cumplir pruebas estrictas de necesidad y proporcionalidad”. Naciones Unidas,
Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 34 ibid, p. 5.



entendido éste como “necesidad social imperiosa”’ en el marco de una sociedad

democrética.

2.15.- Existe, entonces, la obligacion juridica de demostrar que la medida de restriccion (y
no otra menos lesiva) es la Unica que se presenta como admisible para la proteccidn-
realizacion de ese fin legitimo, de lo contrario, la medida enjuiciada (cualquiera que sea su

naturaleza) sera desproporcionada respecto del derecho a la libertad de expresién.58

3.- Independencia judicial.

3.1.- La independencia judicial constituye un elemento esencial en la consolidacién del
Estado Social y Democrético de Derecho. Una perspectiva convencional permite apreciar
gque tanto a nivel Universal como Regional se establece el deber de los Estados de

establecer, y respetar, funcionarios independientes para la administracion de justicia.

3.2.- Asi, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefala que
“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién
de cualquier acusacion de caracter penal (...) o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter civil”; (Resaltado propio) en similar sentido el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que establece: “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier

otro caracter.” (Resaltado propio).

57 Conforme al criterio del Tribunal Europeo de DD.HH sentado en el caso Handyside c. Reino Unido, donde
sefialé que “el adjetivo “necesario” en el sentido del articulo 10.2 no es sindnimo de “indispensable” ..., no
tiene tampoco la flexibilidad de términos tales como “admisible”, “normal” ... “0til”... “razonable”... u
“oportuno”. Por ello, no corresponde menos a las autoridades nacionales juzgar con caracter previo sobre la
realidad de la necesidad social imperiosa que implica la nocidn de “necesidad” en este contexto.”. TEDH
Caso Handyside c. Reino Unido. Sentencia de 7 de diciembre de 1979.

%8 Se trata, también de una posicidn constante y consolidada en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, en el Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, el Tribunal Regional precis6
que “la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de
expresion.”. Caso Herrera Ulloa ¢. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004.



3.3.- Mientras que la Relatoria Especial sobe independencia de los Jueces y Abogados de
las Naciones Unidas ha sostenido que “la independencia del poder judicial se ha definido
como costumbre internacional y principio general del derecho reconocido por la

comunidad internacional”°.

3.4.- En efecto, si la funcién de la judicatura es la de proteger o garantizar los derechos de
los asociados, es claro que para el cumplimiento de este rol se requiere que no existen
injerencias internas o externadas, institucionales o personales, dirigidas a perturbar esta
labor y, por el contrario, que se afiance su independencia respecto de los otros poderes

publicos.

3.5.- Por tanto, el estandar de independencia judicial se verifica a partir de diversos
aspectos relacionadas con: i) el proceso de selecciébn o nombramiento de los jueces, ii)
las garantias de independencia del Juez durante el ejercicio del cargo vy iii) el régimen

sancionatorio y la eventual posibilidad de la separacion del cargo.

3.6.- Asi, en el Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefal6 la especial proteccion que demandan los funcionarios judiciales habida
cuenta de la garantia de la independencia judicial que se desdobla en una faceta
institucional como personal comprendiendo, cada una de ellas, adscripciones de deberes

especificos para el Estado:

“Ahora bien, los jueces, a diferencia de los demas funcionarios publicos, cuentan
con garantias reforzadas debido a la independencia necesaria del Poder Judicial, lo
cual la Corte ha entendido como “esencial para el ejercicio de la funcién judicial™.
El Tribunal ha dicho que uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de los poderes publicos es la garantia de la independencia de los
jueces®, Dicho ejercicio autbnomo debe ser garantizado por el Estado tanto
en su faceta institucional, esto es, en relacién con el Poder Judicial como
sistema, asi como también en conexién con su vertiente individual, es decir,
con relacion a la persona del juez especifico. El objetivo de la proteccion
radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en
particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio

% Naciones Unidas. Informe de la Relatoria sobre independencia de los jueces y abogados. A/69/294.
Distribucion general: 11 de agosto de 2014, p. 16.

60 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 171, y Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 145.

61 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 73, y Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo™) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 55.



de su funcién por parte de érganos ajenos al Poder Judicial o incluso por
parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisibn o
apelacion®. Adicionalmente, el Estado esta en el deber de garantizar una
apariencia de independencia de la magistratura que inspire legitimidad y
confianza suficiente no sélo al justiciable, sino a los ciudadanos en una
sociedad democrética®."®* (Resaltado propio).

3.7.- Asimismo, cabe tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la que se ha sefalado como pautas para determinar la independencia
judicial situaciones como “la forma de designacion de sus miembros y la duracion de su
mandato, la existencia de garantias contra presiones externas y la cuestion de si el
cuerpo presenta una apariencia de independencia®™® mientras que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado tales elementos en conjuncion, segun
los casos que ha conocido, con el elemento de la seguridad personal de los funcionarios

judiciales como parte integrante de la independencia judicial, tal como se aprecié arriba.

3.8.- Ahora bien, en lo que es de interés, debe verificarse que uno de los derechos que
rodea la independencia judicial es el derecho que tienen los funcionarios judiciales a la
libertad de opinion y expresion®. Al respecto se deben decir dos cosas: i) se predica su
goce para los funcionarios judiciales en tanto que se trata de un derecho humano,

universal que no resulta renunciable o suprimido en razén a la calidad o posicidn que se

62 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) Vs. Venezuela,
supra nota 61, parr. 55.
63 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, supra nota 60, parr. 171.

64 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela. Sentencia de 30 de
junio de 2009. Esta tesis ha sido reiterada por la Corte en el caso Chocron Chocrén Vs. Venezuela, sentencia
de 1° de julio de 2011.

8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Campbell and Fell vs United Kingdom. Sentencia de 28 de
junio de 1984. Parr. 78. En texto en inglés es del siguiente tenor: 78. In determining whether a body can be
considered to be "independent"” - notably of the executive and of the parties to the case (see, inter alia, the Le
Compte, Van Leuven and De Meyere judgment of 23 June 1981, Series A no. 43, p. 24, para. 55) -, the Court
has had regard to the manner of appointment of its members and the duration of their term of office (ibid., pp.
24-25, para. 57), the existence of guarantees against outside pressures (see the Piersack judgment of 1 October
1982, Series A no. 53, p. 13, para. 27) and the question whether the body presents an appearance of
independence (see the Delcourt judgment of 17 January 1970, Series A no. 11, p. 17, para. 31).”. Asi mismo
véase Case of Langborger Vs. Sweden. Sentencia de 22 de junio de 1989, Parr. 32.

% En este sentido se pronuncia la Relatoria sobre independencia de los jueces y abogados de las Naciones
Unidas:

“80. Sobre todo, la independencia del poder judicial se deberia garantizar legalmente al més alto nivel,
en la medida de lo posible en la Constitucién. Otras garantias institucionales que es necesario establecer
para asegurar la independencia del poder judicial son las siguientes: a) procedimientos transparentes de
seleccion y nombramiento de los jueces y magistrados, incluidos criterios claros y objetivos basados en la
competencia, la integridad y el mérito; b) el principio del juez natural o legitimo, que prohibe los tribunales
ex-post facto y limita el uso de tribunales especiales y tribunales militares; c) un presupuesto suficiente para el
poder judicial, que debe prever recursos suficientes para que el sistema de justicia pueda desempefiar sus
funciones debidamente; d) libertad de asociacion y de expresion de los jueces y magistrados, en
particular que permita su participacion en los debates relativos a sus funciones y su situacién, asi como
a cuestiones juridicas; (...)” (Resaltado propio). Naciones Unidas. Relatoria sobre independencia de los
jueces y abogados. A/69/294. Distribucién general: 11 de agosto de 2014, p, 17.



ocupa y ii) como no se trata de derechos absolutos, es claro que encuentran limitaciones,
siendo estas las estrictamente necesarias en el marco de una sociedad democratica. De
alli se sigue, entonces, que seran contrarias a las normas de derecho humanos el que se
pretendan establecer restricciones desproporcionadas a tal derecho, pues el simple hecho
de la posicion o rol que se ocupa no constituye razon suficiente para tal cosa. Sobre este

punto la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido:

“172. La CIDH considera en consecuencia, que los jueces, fiscales, defensores
y defensoras publicos en tanto que funcionarios publicos gozan de un
amplio derecho a la libertad de expresion el cual ademas es necesario para
explicar, por ejemplo a la sociedad, algunos aspectos de interés vy
relevancia nacional. Sin embargo, este derecho encuentra restricciones
especiales que estan relacionadas con las garantias que deben ofrecer para los
casos que encuentran a su cargo.”®’ (Resaltado propio).

3.9.- Al respecto, la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucién 40/32 de 29
de noviembre de 1985) acogié los Principios Basicos relativos a la independencia judicial
—adoptados en el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del Delito

y Tratamiento del Delincuente —, estableciéndose en el principio 8° lo siguiente:

“8. En consonancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y al igual
que los demas ciudadanos, los miembros de la judicatura gozaran de las
libertades de expresidn, creencias, asociacion y reunion, con la salvedad de
que, en el ejercicio de esos derechos, los jueces se conduciran en todo momento
de manera que preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad e
independencia de la judicatura.”®® (Resaltado propio).

3.10.- Dicho lo anterior, no se tiene duda que las libertades de opinidn y expresion en el
caso de los funcionarios judiciales no deben suponer una vulneracién o violacién del
derecho que tiene la sociedad en su conjunto y las partes, en particular, a la imparcialidad
a la hora adoptar decisiones dentro de un caso. Es por esta razén que los ordenamientos

juridicos internos han establecido todo un conjunto de normas dirigidas a evitar tal

57 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en las Américas. Washington,
2013, p. 75. Documento disponible en el siguiente enlace web:
https://www.o0as.org/es/cidh/defensores/docs/pdf/Operadores-de-Justicia-2013.pdf [Consultado el 20 de abril
de 2015

8 Del rgismo modo los Principios de Bangalore sobre conducta judicial (2002) reconocen en el principio 4.6
el derecho a la libertad de expresion de los jueces, en los siguientes términos: “4.6 Un juez, como cualquier
otro ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion y de creencias, derecho de asociacién y de reunion
pero, cuando ejerza los citados derechos y libertades, se comportard siempre de forma que preserve la
dignidad de las funciones jurisdiccionales y la imparcialidad e independencia de la judicatura.”



situacion (preventivo) y, una vez configurado, remediar la situacion por via de la figura de
los impedimentos (que lleva a que el (o Ia) Juez(a) se separe del conocimiento del asunto
estudiado). Lo anterior sin perjuicio de los regimenes sancionatorios que también se

puedan establecer.

3.11.- En este punto, es claro que las anteriores disposiciones normativas deben ser
construidas e interpretadas de modo tal que se trate de supuestos claros y precisos donde
se vea comprometida la imparcialidad o independencia del Juez, pues lecturas ambiguas
0 excesivamente amplias pueden ser consideradas — estas si — como injerencias

indebidas en el normal desenvolvimiento de la administracion de Justicia.

3.12.- Igualmente, es preciso, como se dejo sentado arriba, tener bien claro que en
ejercicio de su libertad de expresion el (o la) Juez(a) es sujeto activo de dos derechos: el
de opinién, donde emite un juicio de valor o toma posicién sobre algliin asunto mientras
gue, por otro lado, se encuentra el derecho de informacién que consiste en comunicar un
hecho o acontecimiento pasado, presente futuro. En este Ultimo caso, es claro que lo
dicho por el Juez esta sujeto a un criterio de veracidad e imparcialidad (informacién no

sesgada).

3.13.- Recapitulando este punto debe decirse que si bien el régimen de impedimentos
constituye una aplicacion estricta y limitativa de derecho, no puede perderse de vista que
estas reglas deben comprenderse en el contexto de la totalidad del ordenamiento juridico,
lo que le da la dindmica necesaria a la regla para percibir su contenido real. Por tanto,
cualquier problema referente a la legalidad estricta debe ser analizada frente a los
principios basicos que informan y dotan de sentido la totalidad del ordenamiento juridico.
La interpretacion de la Ley no puede hacerse fuera de tales aspectos. Sobre la
interpretacion del derecho en clave de principios la Sala de Subseccion C de la Seccion

Tercera recientemente se refirié asi:

“4.1.3.- Se trata, entonces, de una especificidad que se impone a la interpretacion
constitucional, comoquiera que, ademas de las reglas juridicas (entendidos como
enunciados que consagran un supuestos de hecho y una sancion juridica
especifica, que opera bajo la légica de un “todo o nada”), se encuentran los
principios juridicos®, los cuales, participan de la categoria de normas juridicas,

5 Dworkin entiende al principio como un “estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situaciéon econdmica, politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna dimensién de la moralidad”. Pag. 72. La diferencia, para dicho autor entre los
principios y las normas juridicas se centra en el hecho de que estas Ultimas “son aplicables a la manera de
disyuntivas”, esto es, su observancia depende Unicamente de si se ha presentado el estado de cosas sefialado
en la regla, de manera que “la respuestas que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada
a la decision.”; mientras que en el caso de los principios la cuestion es tal que “los funcionarios deben tenerlo



pero, a diferencia de las reglas, tienen un peso o importancia mayor en el
ordenamiento juridico o, visto desde otra perspectiva, se le considera como
mandato de optimizacién, que implica que lo prescrito en ellos debe ser
observado en la mayor medida de las circunstancias facticas y juridicas
posibles?.

4.1.4.- En todo caso, se trata de un cierto tipo de normas que no llevan aparejada
dentro de su estructura normativa un claro supuesto de hecho, asi como tampoco
la indicacion de una consecuencia juridica precisa, por lo tanto, se trata de
normas juridicas con un espectro de aplicacion factico y juridico ciertamente mas
amplio que las reglas, siendo esto una cuestion de grado.

4.1.5.- Bien sea entendido como norma de mayor peso o importancia 0 como un
mandato de optimizacién, es claro que el rol que desempefia un principio
consiste en servir de criterio de interpretacion adecuadora de las reglas que lo
desarrollan™, lo que implica que el Juez debe tomar partido, en el ejercicio
interpretativo, por la norma juridica’ que en la mayor medida desarrolle el
principio que le sirve de base y, en dado caso, imponer su prescripcion sobre las
demas, de manera que se deba atender de manera preferente al mandato de
acciéon u omision que se derive del principio frente a la regla; de esta manera se
garantiza la vigencia del principio a través del resto de las normas producidas en
el sistema juridico.

4.1.6.- Fruto de esta consideracion es que se impone, también, considerar la
existencia de un mecanismo propio y particular para la aplicaciéon de los
principios, pues, contrario a lo que ocurre en el marco de las reglas juridicas, que
tienen aplicaciébn por via de un razonamiento de subsuncién —que es el

en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido”. DWORKIN,
Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel. 1984. Pags. 72, 75, 77.

0 “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son mandatos de
optimizacion mientras que las reglas tienen el caracter de mandatos definitivos. En tanto mandatos de
optimizacion, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados
diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccion depende no sdlo de las posibilidades facticas sino
juridicas, que estan determinadas no sélo por reglas sino también, esencialmente, por los principios opuestos.
Esto ultimo implica que los principios son susceptibles de ponderacion y, ademas, la necesitan.”. ALEXY,
Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona, Gedisa. 2° edicion, 2004. Pag. 162.

" Guastini sefala el rol de los principios en este tipo de interpretacion: “Los principios influyen en la
interpretacion de las restantes disposiciones (las que no son principios) alejando a los jueces de la
interpretacion literal —la mas cierta y previsible- y propiciando una interpretacion adecuadora.”. GUASTINI,
Riccardo. Principios de derecho y discrecionalidad judicial. En: Revista Jueces para la Democracia.
Informacion y debate. No. 34. Marzo, 1999. Pé4gs. 38-46, especialmente 44. Sobre esto es importante resaltar
que la denominada interpretacion adecuadora hace referencia a la adecuacion de un significado de una
disposicion conforme a los postulados bien de una norma jerarquicamente superior o de un principio general
del derecho. En ambas situaciones esta interpretacién se lleva a cabo al entenderse que el legislador respeta la
Constitucién como los principios generals del derecho. Para esto véase: GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre
la interpretacion juridical. México, Universidad Nacional Auténoma de México. 1999. Pags. 47-48.

2 Naturalmente este criterio lleva implicita la distincion entre disposicion y norma juridica, para decir que la
primera hace referencia al enunciado consagrado positivamente mientras que la segunda alude a las multiples
lecturas que de ésta pueden hacer los operadores juridicos en ejercicio de la labor interpretativa.



encuadramiento de unos hechos en el marco de unos precisos enunciados
juridicos definidos por via légico deductiva-, se encuentra que alli tiene operancia
un razonamiento juridico de ponderacion, esto es, de la aplicacion de este tipo de
normas juridicas en la mayor medida en que las circunstancias facticas y
juridicas lo permitan, especificamente, cuando se trata de situaciones en las
cuales el operador se enfrenta a una colision entre diferentes principios que,
prima facie, estarian llamadas a gobernar la solucién de un determinado caso.””®

4.- La causal de impedimento objeto de estudio.

4.1.- Dicho lo anterior se observa que las causales de recusacion son las establecidas en
los numerales 1° y 12° del articulo 141 del Coédigo General del Proceso, esto es “tener el
juez (...) interés directo o indirecto en el proceso” y “Haber dado el juez consejo o

concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del proceso”.

4.2.- La primera de las causales invocadas, esto es, referida al interés directo o indirecto
en el proceso no cuenta con mayor sustento probatorio, tal como lo sostiene el proyecto

de auto objeto de discusion. En este sentido, no tiene relevancia discurrir sobre ella.

4.3.- Por el contrario, respecto de la segunda causal es importante hacer algunas
anotaciones de armonia con lo arriba expuesto, pues la lectura de las causales de
impedimento y recusacion deben obedecer a criterios restrictivos y dirigidos -
teleoldgicamente — a la proteccion efectiva de la imparcialidad de los jueces. Por tanto —y
como ya se dijo — deben evitarse lecturas dirigidas a deformar la esencial de tales

causales, lo que afectaria profundamente la independencia de la judicatura.

4.4.- Asi, se tiene que cuanto la causal (12°) hace referencia a dar consejo o concepto, lo
gue debe entenderse alli es que el Juez emite un juicio de valor en virtud del cual califica,
toma posicion o reflexiona de fondo sobre la cuestion que es objeto de su conocimiento
en calidad de Juez. Es decir, tal causal no se encuentra satisfecha con meras
apreciaciones genéricas que no guardan relacion directa con el proceso o tampoco se
configura cuando lo que hace el Juez es emitir no un concepto u opinion sino se limita a
informar, esto es, a comunicar el estado de cosas pasado, presente y futuro del proceso.
Asi, a titulo de ejemplo, que el Juez se dirija a la opinién puablica para informar que un

asunto va a ser considerado por la Sala de decision de la Corporacion, mencionar queé fue

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia de 20
de abril de 2015, exp. 50219.



lo que se discutio al interior de una Sala o asuntos similares no puede ser leidos — de

ninguna manera — como la emisién de conceptos o consejos.

4.5.- Y esto es asi, se reitera, dado que la simple emisidn de comunicaciones no tiene
ninguna virtud ni potencialidad de trastocar la imparcialidad del Juez a la hora de decidir
un asunto; menos aun en aquellos asuntos donde el litigio reporta un interés para la
comunidad nacional, dada su importancia juridica o repercusion social, politica,

econdmica, etc.

4.6.- Leida en clave de convencionalidad la causal 12° del articulo 141 del Cédigo General
del Proceso, se encuentra que ésta sélo esta llamada a prosperar en aquellos escenarios
donde se demuestre que la libertad de expresion del Juez compromete (o afecta)
seriamente otros derechos igualmente importantes como, puede ser, el acceso que tiene
toda persona a la administracion de Justicia. Pues, como lo tiene bien entendida la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la libertad de expresién sélo puede ser
restringida en aquellos casos donde se demuestre una necesidad imperiosa en el marco
de una sociedad democratica. Siendo esto asi corresponde al Juez que dirime el
planteamiento de recusacion no solo detenerse en auscultar si existi6 un consejo o
concepto (que no simple informacién) sino que le es exigible — para configurar la causal —
una carga argumentativa conforme a la cual se acredite la violacion o afectacion de la

imparcialidad del Juez.

4.7.- Por tanto, de ninguna manera puede ser objeto de presuncion la afectacion a la
imparcialidad debiendo — vale reiterarlo — valorarse qué fue lo que conceptué u opiné el

Juez y como ello repercute en el proceso judicial.

5.- Analisis del caso en concreto.

5.1.- Bajo las anteriores premisas tedricas debe verificarse el material probatorio que

sustenta el alegato de recusacion formulado por la parte demandada.

5.2.- Revisado el asunto se encuentra que el Unico elemento de prueba aportado consiste
en el audio de la seccion “Qué se esta preguntando Maria Isabel?” del viernes 11 de julio
de 2014 en la emisora W Radio Colombia. En lineas generales lo que alli dice la

periodista Maria Isabel Rueda es que sostuvo comunicacion con el Consejero Dr. Yepes



Barreiro quien le informé que inicialmente su ponencia iba en un sentido y luego de
analizar un documento suministrado por la Consejera Dra. Lucy Jeannette Bermudez

decidié cambiar el sentido de su ponencia.

5.3.- Como se puede observar, el audio mencionado no hace mas que poner de presente
gue el Consejero recusado se limitd a emitir una informacion sobre el estado actual del
proceso judicial que es de su conocimiento, puntualmente que sustituyé una ponencia por

otra en sentido contrario.

5.4.- Sin embargo, una cuestién que no fue puesta de presente en el proyecto de auto ni
tampoco lo menciona la parte demandada es que la informacién sobre el supuesto cambio
de ponencia ya era conocida a nivel nacional dado que fue difundida por medios de

comunicacion desde el 8 de julio de 2014, inclusive.

5.5.- Asi, la Revista Semana, con el titulo “La ‘jugada politica’ en la demanda contra el

Procurador” — de 8 de julio de 2014 — sefiala:

“En los ultimos dias ha corrido el rumor de que el Consejo de Estado
declararia nula la reeleccién del procurador Alejandro Orddéfiez por vicios
de forma. El magistrado ponente es Alberto Yepes Barreiro, quien presenté
inicialmente un proyecto salvando la eleccion del jefe del Ministerio
Pablico. Sin embargo, no logré los votos suficientes, por lo cual cambio el
sentido de su ponencia, es decir, ahora con la tesis de que si se produjo
una irregularidad en su eleccion. Hace dos semanas dos magistrados de la
Seccion Quinta y dos conjueces encargados de discutir la ponencia no lograron
consenso y se produjo un empate en la votacion. Este martes, el magistrado
Marco Antonio Velilla, reconocido por su cercania al procurador, solicito de
manera sorpresiva que el caso fuera llevado a Sala Plena por considerarlo de
suma importancia juridica. Funcionarios del tribunal aseguran que esta es una
verdadera ‘jugada’ politica de Velilla, porque sabe que al llevar el proceso a esa
instancia la permanencia del procurador estaria asegurada.”’* (Resaltado propio).

5.6.- El periédico ‘El Colombiano’ el 10 de julio de 2014 con el titulo “Ordofiez en la cuerda
floja por dudas constitucionales” [Firmada por el periodista Sergio A Naranjo] menciona
informacién similar a la anterior y, ademas, cita una declaracion del apoderado de quien

obra como demandado en este proceso. Sefiala la nota lo siguiente:

4 Revista Semana. Version Digital. Nota “La ‘jugada’ politica en la demanda contra el Procurador. Con fecha
del ocho (8) de julio de 2014. Informacién obtenida en el siguiente enlace web:
http://www.semana.com/nacion/articulo/la-jugada-politica-en-la-demanda-contra-el-procurador/394915-3
[Consultado el 20 de abril de 2015]



“Para el proximo lunes en la tarde fue fijada la sesion de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en la que se debatira la continuidad de Alejandro
Ordoiiez como procurador general de la Nacion.

Se trata del fin de un proceso que ha tenido varias aristas y que, de fondo,
decidiré si el jefe del Ministerio Publico podria optar por otro periodo.

En principio se habia indicado que ayer en la tarde o0 maximo hoy en la noche se
tendria una decision al respecto. Sin embargo, segun informacion de la Agencia
de Noticias Colprensa, se aplaz6 para el lunes 14 de julio a peticion de los
conjueces Ricardo Hoyos y Jaime Cérdoba Trivifio.

El lunes pasado, los magistrados de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, Alberto Yepes, Susana Buitragoy Lucy Jeanette Bermudez, y los
conjueces Trivifio y Hoyos iniciaron el estudio de la ponencia radicada por Yepes
que cierra la discusibn que desde tiempos del exprocurador Edgardo Maya
Villazén, habia sobre la reeleccion de este cargo a diferencia del contralor, que
no puede optar por otro periodo.

Segun el texto de Yepes, "que la horma no impida expresamente la reeleccién,
no da a entender que la permite".

Para uno de los demandantes, el abogado Carlos Mario Isaza, el Senado no
podia reelegir al actual jefe del Ministerio Publico porque "no les esta permitido
hacer lo que no estéa prohibido”.

Por su parte, el abogado Miguel Gonzalez, quien defiende los intereses del
procurador Ordoéfiez, indic6 a Colprensa que en el proceso ya se habia
presentado una ponencia distinta a la que se conocié este jueves y que iba
en el sentido de sacar a Ordoiiez del cargo.

"Entiendo que ese punto en la anterior ponencia no se trataba, el punto de
la reeleccion. Eso estaba planteado en la demanda, pero en la ponencia
anterior se referia a otra cosa, al parentesco de magistrados de la Corte
Suprema con funcionarios que trabajaban en la Procuraduria o la existencia
de magistrados que votaron y tenian familiares en la Procuraduria”, sefialé.

Ahora, en cuanto a la posicidon que se dio a conocer en la ponencia, el abogado
Gonzalez, asegurd que "siempre las nulidades y las inhabilidades tienen que ser
taxativas en la Ley. Tiene que decir la Ley que esta prohibido y es por una cosa
fundamental: todo el mundo tiene derecho a elegir y ser elegido. La excepcién
tiene que estar contenida en la ley", sefialé.



(...)""™ (Resaltado propio).

5.7.- El diario ‘El Pais’ de Cali el 10 de julio de 2014 con el titulo “Defensa del Procurador
dice que Magistrado cambid la ponencia para anular su reeleccion” reitera la informacién

mencionada en la anterior nota, asi:

“El abogado Miguel Gonzélez, quien defiende los intereses del procurador
General de la Nacion, Alejandro Ordofiez, aseguré que en el proceso que se
adelanta en el Consejo de Estado en contra de la reelecciéon de su cliente, ya se
habia presentado una ponencia distinta a la que se conoci6 este jueves y que va
en el sentido de sacar a Ordoiiez del cargo.

Segun sefiald6 Gonzalez a Colprensa, la anterior ponencia no tocaba el
argumento que presenta el nuevo documento, en el sentido de que si bien
la Ley no prohibe la reeleccién, tampoco la permite.

“Entiendo que ese punto en la anterior ponencia no se trataba, el punto de la
reeleccion. Eso estaba planteado en la demanda pero en la ponencia anterior se
referia a otra cosa, al parentesco de magistrados de la Corte Suprema con
funcionarios que trabajaban en la Procuraduria o la existencia de magistrados
que votaron y tenian familiares en la Procuraduria”, sefialo.

No obstante, el abogado dijo no conocer en qué sentido iba esa ponencia pero si
reiteré que la informacion que él tiene es que “habia una ponencia que se cambié
ahora”.

Ademdas, Gonzalez cuestiond la filtracion de la ponencia del magistrado Yepes al
sefalar que en el Consejo de Estado “ha sido imposible establecer mecanismos
que lo impidan”.

El abogado del Procurador desestimé el argumento del demandante Carlos Mario
Isaza, que apunta a que la reeleccién no esta permitida ni autorizada y que los
servidores publicos no pueden hacer lo que no esta prohibido.

“Siempre las nulidades y las inhabilidades tienen que ser taxativas en la
Ley. Tiene que decir la Ley que esta prohibido y es por una cosa
fundamental: todo el mundo tiene derecho a elegir y ser elegido. La
excepcion tiene que estar contenida en la ley”, sefialé.

En ese sentido, el abogado Gonzalez expresé que de aprobarse ese argumento,
se le estaria vulnerando a Ordofiez Maldonado, su derecho a elegir y ser
elegido.”"®

5.8.- El diario “El Espectador” el 10 de julio de 2014 a las 11.15 PM con el titulo

“Procurador Ordofiez, ¢.con las horas contadas?” sefiala la siguiente informacion:

“Quien es considerado como uno de los todopoderosos del Estado estaria a
escasas 72 horas de quedarse sin puesto. En una ponencia de 51 paginas
conocida por El Espectador, el magistrado del Consejo de Estado Alberto
Yepes concluyd que la reeleccion del procurador Alejandro Ordéfiez debe
anularse, porque la Constitucion no le permite al Congreso reelegir al jefe
del Ministerio Publico. Ademas, sostuvo que hay un peligro en la
concentracién del poder y que por eso, para garantizar un sistema de pesos

> Diario El Colombiano. Version Digital. Nota “Ordofiez en la cuerda floja por dudas constitucionales”
firmada por Sergio A. Naranjo. Fecha 10 de julio de 2014. Informacidn obtenida en el siguiente enlace web:
http://www.elcolombiano.com/ordonez_en_la_cuerda floja_por_dudas_constitucionales-GGEC_ 302004
[Consultado el 20 de abril de 2015]

76 Diario El Pafs. Version Digital. Nota “Defensa del Procurador dice que Magistrado cambi6 la ponencia para
anular su reeleccion”. Fecha 10 de julio de 2014. Informacion obtenida en el siguiente enlace web:
http://www.elpais.com.co/elpais/colombia/noticias/defensa-procurador-dice-magistrado-cambio-ponencia-
para-anular-su-reeleccion [Consultado el 20 de abril de 2015]



y contrapesos, la Carta Politica solo autorizé un periodo de cuatro afos
para el procurador. Este lunes, el alto tribunal pondra punto final a este
debate.

El pais vino a conocer la noticia luego de que el diario El Tiempo la revelara
en su edicion de este jueves. Sin embargo, El Espectador conocio todos los
pormenores de las distintas discusiones que han venido dandose en el
Consejo de Estado respecto de este candente debate. Por ejemplo, a finales
de abril pasado el mismo magistrado Yepes presenté una ponencia en
sentido contrario, es decir, avalando la posibilidad de que Ordéfiez siguiera
en el cargo. En la reunién en la que se discutié esta ponencia participaron,
ademas de Yepes, las magistradas Susana Buitrago y Lucy Jeannette
Bermudez. Buitrago respaldd a Yepes, pero Bermudez puso el grito en el
cielo.

Esta magistrada de la Seccion Quinta sefialé con vehemencia que la reeleccion
de Ordéiiez estaba plagada de vicios, que el Congreso se extralimitdé en sus
funciones, que la Corte Suprema no podia ternarlo y que esta reeleccion
terminaba por darle un golpe tremendo al disefio institucional de la democracia
colombiana, pues privilegia la concentracién de poder del procurador, un hombre
que —como le dijo una fuente a este diario— “con su firma en cualquier tarde de
verano puede decretar la muerte politica de cualquier funcionario del Estado, con
excepcion del presidente”.

La discusion quedd en tablas en ese momento porque se necesitaban como
minimo tres votos para aprobar la primera ponencia de Yepes. Como no se logré
y todavia el Consejo de Estado no ha llenado las dos vacantes que quedan en la
Seccién Quinta, se convocod a los conjueces Ricardo Hoyos y Jaime Cordoba
Trivino. El primero, como el hoy procurador, es exconsejero de Estado y, de
hecho, su periodo coincidioé con el de Ordéfiez. Aunque su voto es una incognita,
se sabe que es de corte liberal, aunque moderado. Lo mismo ocurre con el
exmagistrado de la Corte Constitucional Jaime Cordoba Trivifio. Sus posturas
ideoldgicas estan en la orilla opuesta a las de Ordoéfiez, pero en todo caso lo que
se apresta a resolver nada tiene que ver con la visidbn conservadora del jefe del
Ministerio Publico, sino con la estructura misma del Estado y los graves
desequilibrios de su reeleccion.

En vista de que se conformé una nueva sala con los conjueces Hoyos y
Cérdoba, el magistrado Alberto Yepes volvio a estudiar su primera
ponenciay le dio un giro de 180 grados. El pasado 14 de julio les entreg6 a
sus cuatro colegas un proyecto de fallo que desde la pagina 1 hasta la 51
esta repleto de argumentos y consideraciones por las cuales el jefe del
Ministerio Publico debe salir inmediatamente de su cargo. De aceptarse su
ponencia, cualquier ventana a una posterior reeleccibn en ese cargo
quedaria cerrada. Hoy el tnico voto que se da por fijo en favor de Ordonez
es el de la magistrada Buitrago. Yepes y Bermudez estan alineados en la
tesis de que el procurador tiene los dias contados. ¢Como votaran los
liberales Hoyos y Cordoba?

(...)""" (Resaltado propio).

" Diario “‘El Espectador’. Version Digital. Nota “Procurador Orddiiez, ¢con las horas contadas?. Fecha 10 de

julio

de

2014. Hora: 11.15 PM. Informacién obtenida en el siguiente enlace web:



5.9.- Finalmente la Revista Semana el 10 de julio de 2014 titul6 “Asi seria la votacion en el

caso Ordofiez” donde se lee:

“La salida del Alejandro Ordofiez esta practicamente cocinada. Este jueves se
conocié la ponencia que podria sacarlo del Ministerio Publico, pero también se
han evidenciado movidas politicas dentro del Consejo de Estado que
buscarian darle oxigeno. La ponencia del magistrado Alberto Yepes califica como
inaceptable el error del Senado al reelegir al procurador pese a que enla
Constitucion no existe una norma expresa que lo permita.

El proximo lunes 14 los magistrados de la Seccion Quinta se reuniran para
analizar la ponencia. El tema estatan encendido, que las reuniones en los
despachos de los magistrados se han triplicado en las dltimas horas. Mas adn
después de que uno de ellos, Marco Antonio Velilla, radic6 formalmente una
solicitud para llevar el caso a Sala Plena -donde Ordofiez
tiene mayores posibilidades de quedarse-.

Esta solicitud sera discutida este lunes por los integrantes de la seccién quinta
(tres magistrados y dos conjueces), quienes decidiran llevar o no el caso a
plenaria. Si deciden hacerlo, irian en contravia del propio Consejo de Estado, que
el pasado 29 de abril neg6 por unanimidad que el caso fuese estudiado por todos
los integrantes del alto tribunal.

De todas maneras, y si el caso queda en la Seccion Quinta, la votacion en contra
de Ordoiiez esta practicamente definida. Semana.com conocié que, a menos de
que suceda algo extraordinario que impida la votacién, los magistrados Alberto
Yepes Barreiro (ponente), Lucy Jeannette Bermudez, Susana Buitrago y los
conjueces Ricardo Mufioz y Jaime Coérdoba Trivifio estarian de acuerdo con la
ponencia que solicita declarar nula la eleccion del procurador.

Los argumentos de estos cuatro votos serian el vacio juridico en la Constitucion,
que no prevé la reeleccion de jefes de organismos de control, como si lo hace
para el presidente de la Republica, lo que ocasiona una clara omision a la Carta
Magna. Otro de los argumentos es que en el momento de la votacion en el
Senado no habia terna, pues la magistrada Maria Mercedes
Lopez habia renunciado horas antes de la eleccion.

La dnica magistrada que apoyaria la reeleccion de Orddfiez seria Susana
Buitrago, conocida por ser cercana al procurador. Para ella, dicen fuentes de ese
tribunal, no existen motivos validos para declarar nula la eleccion al considerar
gue la ausencia de la norma no puede tumbar un acto de posesion.

El tema es de vital trascendencia y el pais entero, luego de las elecciones y del
Mundial de fatbol, ahora fija su atencién en este caso. Uno de los demandantes

http://www.elespectador.com/noticias/judicial/procurador-ordonez-horas-contadas-articulo-503721
[Consultado el 20 de abril de 2015]



de la reeleccién de Ordéfiez ha dicho que el Consejo de Estado, al declarar nula

esa eleccion, le haria mucho bien al estado de derecho. Amanecerd y

veremos.”’8
5.10.- Siendo esto asi, se impone lo siguiente: i) ya existia una informacién publica desde
el 10 de julio de 2014 en el sentido que el ponente Yepes Barreiro habia cambiado el
sentido de su ponencia y ii) lo que hizo el Consejero Yepes Barreiro sélo fue corroborar o
reafirmar esta informacion previamente existente, esto es, no comunicé algo nuevo,
desconocido o ignorado por las partes del proceso judicial o, inclusive, la sociedad en
general. De hecho el abogado de la parte demandada dio declaraciones a los medios de

comunicacion el 10 de julio de 2014 sobre este cambio de ponencia.

6.- Conclusion.

6.1.- La revision de los elementos juridicos y facticos permite llegar a las siguientes

conclusiones.

6.2.- Conforme al ordenamiento juridico convencional en materia de Derechos Humanos,
se advierte el deber de los Estados de instituir y garantizar la independencia del poder
judicial. Dicha garantia es esencial para el funcionamiento del Estado Social y
Democratico de Derecho en tanto que el poder judicial cumple la funciéon de

reconocimiento, defensa y garantia de los derechos de las personas.

6.3.- Entre otros, uno de los elementos constitutivos de la independencia judicial es el
reconocimiento de la libertad de expresion de los jueces y funcionarios judiciales, en
general. Este derecho humano fundamental es universal e irrenunciable sea cual sea la
calidad y/o funcién de cada persona. Sin embargo, en el caso de los funcionarios
judiciales se reafirmar el deber que tienen de no comprometer la imparcialidad respecto

de los asuntos que son de su conocimiento.

6.4.- Asi, para instrumentalizar el ejercicio de este derecho debe reconocerse que las
limitaciones a la libertad de expresion de los jueces (que comprende la libertad de opinion
y de comunicacion) encuentra como barrera infranqueable el criterio de necesidad

imperiosa en el marco de una sociedad democrética. En este sentido, se considera que

8 Revista Semana. Version Digital. Nota: “Asi serfa la votacion en el caso Ordofiez”. Fecha 10 de julio de
2014. Informacién obtenida en el siguiente enlace web: http://www.semana.com/nacion/articulo/asi-seria-la-
votacion-sobre-el-caso-de-ordonez/395135-3 [Consultado el 20 de abril de 2015]



las normas sobre impedimentos, recusaciones o de sanciones disciplinarias deben ser
leidas en clave de convencionalidad y, por lo tanto, comprendidas de manera restrictiva,
por cuanto de por medio se encuentra la independencia judicial, como pilar esencial del

Estado de Derecho.

6.5.- Vale reiterar, aca, el criterio convencional de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos:

“174. Consecuentemente, el analisis para la determinacion de cuando las
expresiones de un operador de justicia no se encuentran protegidas por la
libertad de expresidn, requiere verificar de manera cuidadosa el cumplimiento del
principio de reserva de ley, que la limitacion esté orientada a objetivos imperiosos
autorizados por la Convencion y que la limitacién sea necesaria en una sociedad
democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan, idonea para
lograr el objetivo que pretende lograr y estrictamente proporcional a la finalidad
perseguida.

175. La Comision considera que algunas causales disciplinarias que existen en la
region que establecen en términos amplios “atentar contra la dignidad del cargo”,
la prohibicion “de intervencion publica” de las y los operadores de justicia “o la
realizacion de actos de caracter publico” que atenten contra “la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas” son causales
gue por su ambigiedad permitan un alto grado de discrecionalidad y, al no
cumplir el principio de legalidad estricta, sean utilizadas para sancionar
indebidamente la libre expresion de las y los operadores de justicia.””®

6.6.- Conforme a lo anterior, se precisa gque la causal de impedimento establecida en el
numeral 12° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso alude a que el Juez haya
dado, fuera de la actuaciéon judicial, consejo o concepto. Asi, se considera que los
términos referidos hacen mencién a la opinién del Juez o, lo que es lo mismo, la emisién
de juicios de valor o toma de posicion sobre determinado asunto judicial que se encuentra
bajo su conocimiento. Por oposicién, no se enmarca dentro de esta causal las simples
comunicaciones o expresiones donde simplemente se refleja un estado de cosas pasado,

presente y futuro, pues alli no hay juicio de valor alguno.

7979 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Garantias para la independencia de las y los operadores
de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en las Américas.
Washington, 2013, p. 76. Documento  disponible en el siguiente enlace  web:
https://www.o0as.org/es/cidh/defensores/docs/pdf/Operadores-de-Justicia-2013.pdf [Consultado el 20 de abril
de 2015]



6.7.- Finalmente, la revision de los pormenores probatorios del caso en concreto dejan ver
gue el Magistrado Dr. Yepes Barreiro se limitd a comunicar una situacion (el cambio de
sentido de la ponencia) que ya era de publico conocimiento desde el 8 de julio de 2014,
inclusive. Tal era el conocimiento previo de ello que el apoderado de la parte demandada

dio declaraciones a medios de comunicacion sobre tal circunstancia.

6.8.- Corolario de lo expuesto el Magistrado Dr Yepes Barreiro confirmé o reiter6 una
comunicacion sobre algo ya conocido con antelacién. No opind ni emitio juicio de valor
sobre el caso, es decir, el términos de la causal 12° del articulo 141 del CGP no
conceptud ni aconsejé sobre el caso puesto a su consideracién. Por tanto, no cuenta con

base juridica el plateo de recusacion formulado por el apoderado de la parte demandada.
En este sentido dejo expuesta mi aclaracion de voto,
Fecha ut supra,

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO — CONSEJERA CARMEN TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ

De manera respetuosa me aparto de la decisiébn mayoritaria de la sala, mediante la cual
se nego la recusacion formulada contra el consejero Alberto Yepes Barreiro en el proceso

de la referencia.

El recusante alega que el Dr. Alberto Yepes Barreiro incurrio en las causales previstas en

los articulos 1° y 12° del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establecen:

“l. Tener el juez, su conyuge o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil interés directo o indirecto en el proceso.” y



“12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones
materia del proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del Ministerio

Publico, perito o testigo”.
Funda la solicitud de recusacion en los siguientes hechos:

1. La revelacion que realizé la periodista Maria Isabel Rueda el 11 de julio de 2014 en

la seccion “¢Que se estard preguntando Maria Isabel?, parte Il, sobre la ponencia
(acumulando tres demandas de nulidad) elaborada por el recusado y llevada a sala el
21 de mayo la cual no alcanzé la mayoria, y sorpresivamente el/los medios
informaron sobre la existencia de una segunda ponencia de autoria igualmente del
recusado en la que accedia a la pretension de nulidad de la reelecciéon del Procurador
General de la Nacion proceso que se surte en su despacho y cuya ponencia fue
repartida a los Magistrados de sala y conjueces.

2. Que el Dr. Yepes convoco a sala para el dia viernes 11 de julio con reanudacion el dia
14 para estudiar el segundo proyecto de fallo sin que se hubiera sometido el primer
proyecto a votacion por los conjueces.

3. Que distintos medios dieron la noticia sobre el cambio de postura del ponente en
relacion con el proyecto inicial, pero que fue en el programa citado “Que se estara
preguntando Maria Isabel”, en el que quedo evidenciado porque la periodista revelo la
fuente, que precisamente fue el Magistrado Alberto Yepes quien explicé su cambio de

postura.

Sefiala el recusante que la actuacion del Magistrado es contraria a los articulos 33 y 36
del reglamento del Consejo de Estado, configurdndose también una transgresion al deber
de reserva que impone el articulo 42.9 del CGP., porque no es posible que se cambie una
ponencia hasta tanto la otra haya sido votada. Considera grave que el ponente en el
transcurso de un mes haya presentado a los integrantes de la sala dos ponencias
absolutamente contrarias, basado en que la Dra. Lucy Jeannette Bermudez, integrante de
su sala le entreg6 una ponencia de cien hojas, que no se habia discutido pero que en su
decir lo convencid. La Sala encuentra relevante que la causal prevista por el numeral 12
del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil y la prohibicion de que trata el articulo
154 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de “proporcionar noticias o
informes sobre asuntos de la administracion de justicia que lleguen a su conocimiento con ocasion
del servicio” buscan realizar la correcta administracién de justicia y que dicha comunidad
de fines no autoriza a fijar un sentido amplio a las expresiones concepto y consejo
previstas en el numeral 12 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil. Comparto
esta afirmacién, pero considero que tampoco se puede fijar un sentido restringido como

se pretende en esta providencia para negar la recusacion.

Como se sefiala en el auto, “...la imparcialidad se afecta cuando quiera que el funcionario

judicial se adelanta en el juicio con una posicion tan definida que impide que obre en él la fuerza



persuasiva de la controversia...”; y en el caso en Litis, el Consejero recusado se adelant6 en
el juicio, al comunicarle a la periodista cudl era su posicion en el asunto a definir y su
version fue dada a conocer en un medio de comunicacion a nivel nacional; emitié un
concepto, hizo referencia al sentido de la decision, a la ponencia suya que permitia la
reeleccion y ala posicion de las Consejeras Susana Buitrago y Lucy Jeannette Bermudez
con quienes compartia Sala; no fue una simple “...noticia o informe sobre asuntos de la
administracién..”, de los que trata el numeral 4 del articulo 154 de la Ley Estatutaria de

Administracion de Justicia, disposicién a la que se acude en la providencia.

Comparto que no se puede considerar, que toda informacién emitida por la autoridad
judicial constituya impedimento, pero el doctor Yepes Barreiro no se pronuncié sobre
trdmites, orden del dia, debates, impedimentos, recusaciones o quorum, aspectos
meramente formales, se refirié al sentido de la decision, al fondo del asunto, a su posicion
y la de su compafera de Sala, quien lo convencié para el cambio de posicion en el

proyecto publicado.

Asi el sentido de las ponencias se haya filtrado a la opinion publica como se afirma en el
auto, ello no justifica la actuacion del consejero recusado, ni lo habilita para salir ante
terceros, en este caso medios de comunicacion o periodistas, a confirmar o ratificar las
informaciones supuestamente filtradas, y a sefialar cual es su posicion y la de sus
colegas. Distinta situacion seria si habiéndose filtrado el fallo a los medios, cuestién que
deberia investigarse, el autor de la misma no contesta, no opina, no debate en publico esa
decision, pero ello no ocurrié asi, por el contrario hubo entrevista radial para comentar la

providencia.

Considero que se configura sin ninguna duda, la causal del numeral 12 del mismo articulo
150 del Cadigo de Procedimiento Civil. Esta probado que el Dr. Yepes se pronunci6 sobre
su primera y segunda ponencia; en la inicial consideraba permisiva la reeleccion del
Procurador y en la segunda cambid tal posicidn, explicando la variacién a la periodista.
Aparece claro que si se refirié al sentido de las dos ponencias, divulgé con conocimiento

de causa y en forma anticipada la solucion del debate judicial.

La actuacion del consejero es contraria a los articulos 33 y 36 del reglamento del Consejo
y transgrede el deber de reserva que impone el articulo 42.9 del C.G.P. que establece
gue es deber del Juez “Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los

procesos”.

Debo reiterar, que tal como lo establece el numeral 12 del articulo 150 del Codigo de
Procedimiento Civil, el Consejero de Estado incurre en causal de recusaciéon cuando da
“...consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del

proceso,...” como ocurrio en este caso.



Como lo sefialé la Corte Constitucional®, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
estado han hecho énfasis en que se requiere que “.el fallador haya expresado por fuera
del trdmite del asunto opinion directa, concreta, especifica y debidamente comprobada
sobre el contenido de la decision”. El consejero recusado dio su opinidn anticipada sobre

el negocio, por fuera del trdmite normal del proceso.

En mi criterio se tipifican todos los elementos de la prohibicién del numeral 12 del articulo
150 del Codigo de Procedimiento Civil, no hay duda que el sujeto pasivo “magistrado”, la
prohibicién “consejo o concepto”, el verbo rector “dar”, el tema “cuestiones materia del

proceso” y espacio “fuera de la actuacion judicial”, se tipifican.

Afirmar lo contrario es permitir que de ahora en adelante el juez pueda a través de los
medios de comunicacion salir a debatir, exponer, contar o simplemente anunciar
anticipadamente el sentido de sus fallos, lo cual pugna con el deber, la reserva y la

responsabilidad que deben acompanfar a quienes estamos obligados a impartir justicia.

Por las razones anteriores discrepo respetuosamente de la decision mayoritaria tomada
en sala, plena por cuanto considero que se debié aceptar la recusacion presentada y

separar del conocimiento del proceso al Dr. Alberto Yepes Barreiro.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Consejera de Estado

80 Auto No 069 de 2003 siete (7) de abril dos mil tres (2003).expediente CFR-001



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO - CONSEJERA MARTHA TERESA
BRICENO DE VALENCIA

No comparto la decisién mayoritaria de la Sala de negar la recusacion formulada
contra el consejero Alberto Yepes Barreiro, pues con fundamento en los hechos
expuestos por el demandado, considero que el recusado incurrio en la causal
prevista en el numeral 12 del articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil y, en

consecuencia, debid ser separado del conocimiento del proceso de la referencia.

La causal invocada por el recusante prevé lo siguiente:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion
las siguientes:

(..)



12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las
cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en este como apoderado,
agente del Ministerio Publico, perito o testigo.

(..)

Como se advierte en la decision mayoritaria de la Sala, esta causal difiere de la
prohibicidn prevista en el articulo 154 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia consistente en «proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la
administracion de justicia que lleguen a su conocimiento con ocasion del servicio».
Lo anterior, porque como se indic6é en el auto del 29 de julio de 20148! proferido
por la Sala Plena, cuyos apartes se reiteran parcialmente en la providencia objeto
de este salvamento, «constituye causal de impedimento que el juez emita
concepto sobre aspectos sustanciales de lo que es objeto de decisidén en un
caso concreto, pero no que entregue informacién de tramite, sujeta al principio

de publicidad». (Negrillas fuera de texto)

En esas condiciones, considero que al analizar asuntos como el que fue objeto de
debate por la Sala, debe marcarse una linea que determine hasta donde la
informacion divulgada a los medios de comunicacion por el juez recusado
constituye simplemente una manifestacion sobre cuestiones atinentes al tramite
del proceso o una aclaracion o explicacién sobre determinada decisién adoptada,
bien sea conocida previamente o no por la opinidn publica, y hasta donde esa
informacion suministrada al puablico entra, ademas, en el terreno en el que se deja
expuesto de manera anticipada, la posicion del juez frente al aspecto de fondo
debatido en el proceso y, de esta forma, incurrir en la causal prevista en el

numeral 12 del articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Pues bien, es necesario reiterar que las causales de recusacion han sido
establecidas para proteger la imparcialidad que debe regir todas las actuaciones
de la administracién de justicia, por eso la doctrina ha sefialado que el juez debe
separarse del conocimiento del proceso cuando ha perdido la imparcialidad o
cuando se «[da] pie para que razonablemente se piense que asi ha ocurrido, con el
fin de evitar toda suspicacia en torno a la gestion desarrollada por los jueces y
garantizar a las partes y terceros el adelantamiento de los procesos con un maximo de

equilibrio, (...)»®2,

8113-2013-00015, M.P. Dra. Stella Conto Diaz del Castillo
82 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Bogota : Dupré Editores. 10 ed. 2009, p. 237.



En relacion con la imparcialidad judicial, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resaltado la importancia y el alcance de esta garantia esencial en la
actividad del juez. Al respecto se pueden citar algunos pronunciamientos de esa
Corte, asi:

» Caso Palamara Iribarne Vs. Chile (2004) Fundamentos 146, 147.

«La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no
se encuentren involucrados en la controversia. El juez o tribunal debe separarse
de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algun motivo o duda
gue vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un d&rgano
imparcial. En aras de salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar
gue el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno
gue ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales».

» Caso Aptiz Barbera y otros vs. Venezuela (2008) Fundamento 56.

«exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los
hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio vy,
asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar
respecto de la ausencia de imparcialidad».

De lo anterior se advierte que constituye un derecho de las partes que acceden a
la justicia para dirimir un conflicto, que el juez que decidira el asunto se aproxime a
su resolucién sin una posicién tomada ni prejuicio que pueda generar algin asomo
de duda sobre su equilibrio para estudiar los hechos, las pruebas y los argumentos

de las partes.

Ahora bien, en relacion con la causal de recusacion alegada, debe precisarse que,
como lo hace la providencia aprobada mayoritariamente por la Sala, su
configuracion se estructura por el hecho de haber dado consejo o concepto en las
cuestiones materia del proceso, es decir, que no exige que se emita una opinion
sobre el asunto de fondo, simplemente que se pronuncie sobre las cuestiones que
atafien o se relacionan con el proceso.

En el caso concreto, es un hecho no discutido que el doctor Alberto Yepes se
comunicé con la emisora La W y se pronuncié sobre su primera y segunda
ponencia de fallo en el proceso de la referencia, pues asi lo manifestd la

periodista:

“(...) pero la doctora Lucy Jeannette Bermudez le presenté un documento de
100 hojas que él leyé con mucho cuidado y que segun él insiste le cambid
seriamente su posicion; por eso prepard la segunda ponencia, entonces
(...) el doctor Yepes me insiste en que él cambi6 la ponencia porque lo
convencieron los argumentos consignhados en un documento de 100



hojas de la Magistrada Lucy Jeannette Bermudez y ademas remata diciendo
que él hubiera podido guardar ese argumento y ese documento y ese cambio
de posicion y simplemente sacarlo en el momento de la votacién y que por acto
de transparencia se lo entregé a los conjueces (...)"8% (Negrillas fuera de texto)

Sin embargo, este hecho debe complementarse con el hecho de que existia
informacion en los medios de comunicacion sobre el sentido de la decisién que
habia presentado inicialmente el Ponente para discusion de la Sala, en la que
negaba las pretensiones de nulidad de la eleccion del Procurador General de la

Nacién y asi lo manifesté el recusante:

«(...) sorpresivamente el dia 11 de julio de 2014 en los diferentes medios
hablados y escritos del pais empez6 a circular que aunque la ponencia del
doctor Yepes Barreiro que llevd a Sala el 21 de mayo no alcanzé la mayoria y
denegaba todas las pretensiones de las tres demandas de nulidad
acumuladas, se conocia una segunda ponencia simultanea elaborada por el
mismo Magistrado en la que accedia a la pretensibn de nulidad con
fundamento en la imposibilidad de que el Procurador — candidato pudiera volver
a ser elegido, la que repartio a los magistrados de la Sala y Conjueces para su
estudio»®*. (Negrillas fuera de texto)

Pues bien, ante este panorama factico debe concluirse que el doctor Yepes aceptd
ante los medios de comunicacién que hubo un cambio de ponencia inicial, con lo
gue evidentemente divulgé de manera anticipada el sentido de su decision.

En el sub examine, considero que, contrario al enfoque que le dio la Sala al
estudio de la recusacion, la cuestion relevante no radicaba en si se conocia 0 no
en los medios de comunicacién las dos ponencias antes de que el doctor Yepes
se comunicara con la periodista Maria Isabel Rueda, hecho ademas que no se
discute, sino que la explicacion que hizo el Ponente a la periodista no fue de
simples cuestiones de tramite del proceso, sino que reveldé de manera anticipada a

la discusioén en la Sala, su criterio frente al caso concreto.

En efecto, debe precisarse que en asuntos de nulidad electoral la informacién
dada por el ponente a los medios de comunicacion no resulta intrascendente, por
el contrario, es de suma importancia, en la medida en que la nulidad electoral,
salvo sentencia inhibitoria, solo tiene dos posibles decisiones, la nulidad del
acto acusado o la negativa de la nulidad. Dicho de otro modo, o el funcionario

demandado o permanece en su cargo o debe retirarse.

8 Este aparte esta transcrito en el auto objeto de este salvamento. No se puede citar la pagina porque no
fueron numeradas.
8 Numeral 4° de los fundamentos de la solicitud de recusacion.



Como se analizd, la causal alegada por el recusante tiene por propdsito que el
juez mantenga la imparcialidad, pues dificilmente frente a cierto tema, si el juez
ha emitido su opinion, incluso antes de tener la investidura de juez, al momento
de cumplir la funcién va a contrariar lo que sostuvo antes. Es decir, la causal
parte del presupuesto de que por razones de elemental coherencia, si el juez ha
tomado posicién sobre un asunto, por fuera del proceso y asi lo ha exteriorizado,
dificilmente va a cambiar su criterio para efectos de elaborar una ponencia y

defenderla.

Esta circunstancia, desde luego, va en contra de la imparcialidad del juez por la

sencilla razén de que su «criterio ya no es puro», sino que tiene un prejuicio.

Estos argumentos frente al caso concreto resultan relevantes, pues si bien el
doctor Yepes no revel6 a la periodista aspectos relacionados con los detalles de la
decision ni sus fundamentos, si dejo claro: i) que tenia un criterio A para decidir
el caso; ii) que después de las observaciones de un par a su ponencia inicial, ese

criterio A paso a ser un criterio B; iii) que ese criterio B seria defendido en Sala.

Dificilmente después de admitir el cambio de criterio inicial, es decir, el paso de A
a B, el Ponente aceptaria volver al criterio A, por mas que las razones juridicas asi
lo recomendaran, pues el cambio de criterio ya fue un hecho publico, que desde
luego compromete al juez no solo frente a sus pares sino frente a la opinion
publica. En este punto radica que, para este caso, se pueda afirmar, a diferencia
de la decision aprobada por la Sala, que el doctor Yepes si incurrié en la causal

alegada.

Esta afirmacion se sustenta en el hecho indiscutido y aceptado por el ponente, de
gue en una conversacion con una periodista, admitié el cambio de criterio en la
ponencia para decidir el caso. Luego, es mas que razonable concluir que el
criterio del juez en este asunto ha quedado comprometido, mucho antes de que
la ponencia fuera discutida en Sala. Coherentemente, se puede afirmar que el
juez tiene comprometida su imparcialidad para decidir el caso en la medida en
gue hizo publico que tenia un criterio para decidirlo, antes de que el tema se

discutiera en Sala.



Por las anteriores razones considero que debié declararse fundada la recusacion
formulada por la parte demandada y, en consecuencia, separar al doctor Yepes

del conocimiento del proceso.

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO — CONSEJERA MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ

Con el debido respeto me aparté de la decision mayoritaria, por cuanto considero que en el

asunto de la referencia se configurd la causal de recusacion endilgada.

En efecto, al haber accedido el doctor ALBERTO YEPES BARREIRO a dar declaraciones
a los medios de comunicacién que le preguntaban acerca de dos ponencias por él

presentadas, puso en conocimiento su criterio juridico por fuera de actuacion judicial.



En otras palabras, si el Magistrado YEPES no hubiera dado explicaciones a la Periodista,
jamas se hubiera configurado la causal, y el asunto no habria pasado de ser una filtracion

de un proyecto de decision judicial que per se no se le podria atribuir a dicho Magistrado.

Fecha ut supra,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Consejera

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO — CONSEJERO MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO

Con el acostumbrado respeto por la Sala, expongo a continuacion las razones por
las cuales me aparto de la decision mayoritaria respecto de la no aceptacion de la
recusacion efectuada al Consejero Alberto Yepes Barreiro, a quien se atribuyo el
haber incurrido en las causales previstas en los numerales 1°y 12 del articulo 150
del Cadigo de Procedimiento Civil, aplicables al presente caso por disposicion del
articulo 130 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, esto es, “Tener el juez (...) interés directo o indirecto en el proceso”



y, la segunda, “(h)aber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial

sobre las cuestiones materia del proceso”.

El fundamento de la recusacion radica en: “el interés y la falta de imparcialidad del
magistrado Yepes Barreiro en el presente asunto, lo cual ha generado un posible
prejuzgamiento, infidencias de las decisiones a tomar, imprudencia e indiscrecion,
ademas de que con su actuar ha vulnerado aparentemente, reglas del
ordenamiento juridico para adoptar una decision que requiere de toda la
serenidad, imparcialidad y ponderacién, como principios que rigen el actuar frente

a los administrados” (fl. 1175)

Las referidas causales pretenden que las decisiones que vaya a adoptar el juez
sean imparciales y, por ende, no puedan ser conocidas o divulgadas antes de ser

suscritas por quienes las profirieron.

Resulta cuestionable la transparencia del Ponente, por cuanto:

1° La ponencia inicialmente presentada a la Seccion Quinta del Consejo de Estado
una vez presentada a la Sala debié ser discutida y de ser derrotada, haber
designado los conjueces y una vez designados éstos debieron conocer y discutir
la ponencia, en este sentido se obligaba a surtir el tramite correspondiente, para

ser con los conjueces con quienes debid debatirse la ponencia inicial.

2.- Asi, el tramite que debio6 surtirse fue el de sortear los conjueces y debatir con
estos la ponencia y no permitir que la ponencia se filtrara y se hablara por los
medios de comunicacion sobre la existencia de dos ponencias en sentido

contrario.

3.- Sin embargo, no se explica como fue posible que los medios de comunicacion
conocieran la posicidon de la Sala que en uno u otro sentido presentara el ponente,
de lo cual obra expresa constancia en el expediente al traer la manifestacion
hecha por la periodista Maria Isabel Rueda en el programa radial de la emisora la
“W”.

4.- Tampoco se comparte el argumento de la Sala en cuanto al alcance dado al
principio de publicidad, pues el hecho de que el ordenamiento garantice el acceso
del publico a las decisiones adoptadas para propugnar por la integridad del orden



juridico, ello no es predicable de las ponencias que aun no se han discutido y
menos aun cuando no han sido puestas en conocimiento de la Sala para su

consideracion.

5.- Frente al principio de imparcialidad, resulta fundamental que en aras de
garantizar la transparencia en la administracion de justicia, haya lugar a separar
del conocimiento a aquél sobre quien recaiga siquiera un manto de duda sobre su

imparcialidad para adoptar una decision.

6.- Asi, contrario a lo afirmado por la Sala, estimo que el hecho de divulgar
informacion reservada que se conoce por motivo del ejercicio del cargo, si esta
comprendida dentro del concepto de la imparcialidad del funcionario, pues
precisamente afecta la transparencia en el ejercicio de la funcion publica y al
divulgarse en los medios de comunicacién, necesariamente conlleva una
afectacion de la objetividad del juez para decidir el asunto de manera imparcial,
influida por la presion mediatica lo que necesariamente implica poner en

conocimiento su concepto sobre el caso en particular.

En estos términos disiento de la decisibn mayoritaria, pues estimo que el
Consejero Ponente si se encuentra incurso en la causal prevista en el numeral 12

del articulo 141 del Cédigo General del Proceso que es del siguiente tenor:

“Articulo 141.- Causales de recusacion.

(..

12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre
las cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en éste como
apoderado, Agente del Ministerio Publico, perito o testigo.”

La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre esta causal, que coincide con la

contenida en el anterior Codigo de Procedimiento Civil, ha sefialado:



La Sala Plena del Consejo de Estado® precis6 que doctrinariamente se ha
establecido que la causal prevista en el numeral 12 del articulo 150 del
C.P.C. tiene su razén de ser en el hecho de que “ese consejo 0 concepto de
que habla la disposicion forma parte del interés en el desarrollo del pleito,
pues es claro que quien emitié opinidon o concepto frente al proceso, querra,
por logica, que aquél resulte tal como él conceptud. Por elemental razén de
amor propio, el juez que interviene en un proceso respecto del que dio
consejo 0 concepto, puede inclinarse a fallar de acuerdo con este consejo;
de ahi que para evitar cualquier suspicacia en su actuacion se debe retirar
del conocimiento del negocio®.”

Que, asi mismo, “el tratadista Azula Camacho en su libro Manual de Derecho
Procesal Civil, sefiala respecto de esta causal:

“(...) varios presupuestos entrafian esta causal, a saber:

1. Se refiere al funcionario judicial, pero debe entenderse que esa calidad
hace referencia al momento en que debe pronunciarse sobre el asunto,
mas no a cuando da el consejo o concepto, puesto (que) esto puede
ocurrir antes de vincularse a la Rama y en razon del ejercicio de la
profesion.

2. Habla de concepto, que es una opinién, o de consejo, que hace
referencia a la conducta que se considera debe seguirse. Entonces es
factible que se presente lo uno o lo otro, como ocurre cuando se
absuelve una consulta verbal o escrita en calidad de abogado consultor.

3. Al circunscribirse el concepto u opinibn a cuestiones
concernientes al proceso, se refiere a un caso especifico, es decir
cuando intervienen determinadas personas y se controvierte un caso
concreto. Se descartan, por tanto los conceptos de caracter general,
especificamente los que atafien a cuestiones académicas, como ocurre
con los expuestos en clase, conferencias, textos o articulos®’ (negrilla
fuera de texto)

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera
Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Auto de 25 de abril de 2006, Radicacion Nimero: 11001-
031500019990020201.

8 Cfr. LOPEZ BLANCO HERNAN FABIO, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte
General, tomo |, Séptima Edicién, Dupré Editores, Bogota, 1997, pag. 219.

87 Cfr. Hernando Morales Molina, Curso de Derecho Procesal civil, Parte General, 112 Edic. , Bogota Editorial
ABC, 1991, p.118.



4. La disposicion exige que el pronunciamiento se efectie “fuera de la
actuacion”. De estos vocablos se infiere que para configurar la causal
es indispensable que el pronunciamiento no se efectie o produzca
dentro del proceso. A contrario sensu, la causal no se configura cuando
es conocida la opinion que un funcionario ha sostenido en un negocio y
se le somete otro en que se discute materia igual o semejante®. Y esto
es légico por cuanto son criterios aplicables exclusivamente a la
autoridad jurisdiccional que el funcionario desempefa. Puede agregarse
otra razdn de indole préactica, cual es que en la realidad es dificil
encontrar controversias idénticas; por esto precisamente, el concepto o
consejo debe versar sobre una situacion especifica o particulars®.”9°

El presente asunto, de conformidad con la competencia del Consejo de
Estado y la distribucion de funciones previstas en la ley y el reglamento,
correspondio a la Seccién Quinta del Consejo de Estado y el 31 de enero de
2013 a las 12:16 p.m. se asigné como ponente al Dr. Alberto Yepes Barreiro,

Magistrado de la Seccion Quinta, tal y como consta en el proceso.

Al proceso se le imprimio el procedimiento de ley hasta llevar el ponente un
primer proyecto de fallo en la Seccion Quinta. (A folio 1097 del expediente
de nulidad obra auto de fecha 21 de mayo de 2014, en el cual se sefiala:
“Comoquiera que la ponencia discutida en la sesion de Sala del dia de hoy
no obtuvo la mayoria necesaria para su aprobacion, se dispone que por la
Secretaria de la Seccidn se proceda al sorteo de dos (2) conjueces, (...)".

A través de auto 28 de mayo de 2014, se designaron los conjueces para el
estudio de la primera ponencia presentada (Folio 1107 expediente de
nulidad).

En providencia fechada el 19 de junio de 2014, se decidié el impedimento
del conjuez Doctor Jaime Cordoba Trivifio (Folio 1122 expediente de

nulidad) se declara infundado el mismo.

El trdmite a seguir era el de presentar la ponencia a la Sala integrada con los
conjueces para su debate y decisién, sin embargo como se dejé anotado,
ello no ocurrio y por el contrario se permitio su conocimiento a los medios de

comunicacioén sin siquiera haberse discutido y aprobado la nueva ponencia.

8 Cfr. C.S.J. de N.G., auto de 10 de abril 1953 “G.J.”, T. L XXIV, p. 816.

8 Cfr. Azula Camacho, Jaime, Obra cit., p. 254.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, 13 de septiembre de 2012,
expediente 7600123310002004-02583-01.



Esta filtracibn a los medios de comunicacion del segundo proyecto de
decision de fondo elaborado por el ponente es la que resulta reprochable en
cuanto afecta la imparcialidad del juez y el tramite que debié surtirse
respecto de un asunto de tanta trascendencia, que llevd incluso a que se

solicitara su conocimiento por la Sala Plena.

Por ello es que me aparto de la decision que nego la recusacién del ponente

por encontrar infundada la causal alegada.

Fecha ut supra

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Consejero



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO — CONSEJERO HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la mayoria, me permito
exponer las razones por las que no acompafié la decision de denegar la
recusacion que propuso el demandado contra el magistrado Alberto Yepes
Barreiro, a quien correspondid por reparto la demanda de nulidad electoral
presentada contra el acto que designd al doctor Alejando Ordoéfiez como
Procurador General de la Nacién.

Como es bien sabido, el régimen de los impedimentos y las recusaciones es el
mecanismo para garantizar que las decisiones judiciales se adopten conforme con
los principios de independencia e imparcialidad.

La independencia constituye un principio esencial del debido proceso y obliga al
juez a actuar libre de presiones exteriores o influencias que perturben su juicio. La
imparcialidad, por su parte, exige que el juez no tenga ningun interés en el asunto
en cuestion ni que haya tenido un conocimiento previo del thema decidendi.

En otras palabras, los principios de independencia e imparcialidad exigen que el
juez no tenga ideas preconcebidas frente al asunto puesto a su consideracion y
menos que actle de manera que beneficie sus propios intereses o los intereses de
alguna de las partes del proceso.

Vale traer a colacion, por lo pertinente, la sentencia C 600 de 2011 de la Corte
Constitucional, que explico los principios de independencia e imparcialidad, en el
siguiente sentido:

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios
encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones, (...) a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte
de otros organos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del
ejercicio legitimo por parte de otras autoridades judiciales de sus competencias
constitucionales y legales”. Sobre la imparcialidad, ha sefialado que ésta “se predica
del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de



la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata
de un asunto no sélo de indole moral y ética, en el que la honestidad y la
honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en
los encargados de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus
derechos, sino también de responsabilidad judicial”.

(..)

La jurisprudencia constitucional le ha reconocido a la nocién de imparcialidad, una
doble dimensién: (i) subjetiva relacionada con ‘la probidad y la independencia del
juez, de manera que éste no se incline intencionadamente para favorecer o
perjudicar a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de los aspectos en
debate, debiendo declararse impedido, o ser recusado, si se encuentra dentro de
cualquiera de las causales previstas al efecto’; y (ii) objetiva, ‘esto es, sin contacto
anterior con el thema decidendi, de modo que se ofrezcan las garantias suficientes,
desde un punto de vista funcional y organico, para excluir cualquier duda razonable
al respecto’. No se pone con ella en duda la ‘rectitud personal de los Jueces que
lleven a cabo la instruccion’ sino atender al hecho natural y obvio de que la
instruccion del proceso genera en el funcionario que lo adelante, una afectacion de
animo, por lo cual no es garantista para el inculpado que sea éste mismo quien lo

juzgue (...).

Justamente el régimen de los impedimentos busca materializar los postulados de
independencia e imparcialidad que deben acompafiar la funciéon publica de
administrar justicia. La mayoria de ordenamientos procesales prevén las causales
de impedimento y recusacion, que generalmente se fundan en cuestiones de
afecto, interés (directo o indirecto) o animadversion, aunque con distintas
particularidades segun la jurisdiccion.

En el caso que justifica el salvamento de voto, estimo que la recusacion debid
prosperar porque estaban configurados los supuestos del articulo 150-12 CPC®?,
que establece: “Son causales de recusacion las siguientes: (...) 12. Haber dado el
juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia
del proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del Ministerio
Publico, perito o testigo”.

En efecto, la causal aqui invocada se configura cuando el juez emite un concepto
(opinion) sobre el asunto concreto. Opinar, segun el diccionario de la RAE, es
discurrir sobre las razones, probabilidades conjeturas referentes a la verdad o
certeza de algo®?, definicidon que aplicada a la causal de impedimento en cuestion
significaria el juicio juridico anticipado y particular frente a una situacion
directamente relacionada con el asunto que el juez conoce o ha venido
conociendo. Por igual, la causal de impedimento se configura cuando el juez
entrega un consejo sobre el asunto que conoce, esto es, la opinibn que emite

%1 Cuyo contenido es similar al que hoy prevé el articulo 141-12 CGP.
92 Ver: http://lema.rae.es/drae/?val=opinar



frente a la conducta que debe seguirse en el caso.

En el sub lite, quedd probado que el magistrado Alberto Yepes Barreiro explico a
la periodista Maria Isabel Rueda lo que venia sucediendo con el tramite del
proceso de nulidad electoral, al punto que le manifest6 que la ponencia
inicialmente presentada (y que supuestamente no anulaba la eleccién del
Procurador General de la Nacion) se habia cambiado, habida cuenta de que
acogio las observaciones de la magistrada Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
Que, por tanto, someteria al estudio de la sala de decisién el nuevo proyecto de
sentencia (que, al parecer, concedia la nulidad del acto de eleccion).

Estimo que no fue menor e irrelevante la conducta del magistrado Yepes Barreiro.
Por el contrario, considero que el magistrado si se pronuncié sobre aspectos
propios del proceso y, de hecho, menciond el sentido de la decisiéon del primer y
segundo proyecto que elabord.

No comparto que la providencia de la referencia le haya restado importancia a la
actuacion del magistrado Yepes Barreiro para concluir que simplemente se limitd
“a explicar los motivos por los cuales escribi6 dos ponencias en un sentido
diferente en el lapso de dos meses que era, justamente, lo que querian saber los
periodistas, asi que su mensaje se circunscribio a este tema y su posicion se
conoci6 no fue porque el magistrado mismo la hubiere puesto en conocimiento del
publico mediante concepto o consejo, sino porque lastimosamente las ponencias
fueron filtradas de manera contraria al ordenamiento juridico y por ello llegaron a
conocimiento del publico en general...”.

Estimo que el magistrado Yepes Barreiro no asumié una conducta prudente, sino
gue, enterado de que la ponencia se “filtr6” a la opinién publica, le explico a la
periodista Maria Isabel Rueda las razones por las que cambidé la ponencia
inicialmente presentada. Eso, a mi juicio, configura la causal de impedimento en
cuestidon, pues existe ya una opinidon que es publica, frente a cuestiones propias
del proceso electoral, que justamente tiene a cargo el magistrado recusado.

Es una opinidbn sobre cuestiones directamente relacionadas con el asunto de
fondo. Dar explicaciones del porqué se cambia una ponencia por otra no es algo
irrelevante ni de poca monta en un proceso judicial, como lo escuché decir en la
sala plena. Aqui, las explicaciones trascendieron, al punto que la opinion publica
se enterd de que la ponencia que no anulaba el acto de eleccién del procurador se
cambid y que otro proyecto de providencia estudiaria la sala de decision.



Para evitar cualquier suspicacia y para no afectar los principios de imparcialidad e
independencia, entonces, estimo que lo mejor era separar al magistrado Yepes
Barreiro del conocimiento del presente asunto.

Esas son las razones del salvamento de voto.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Referencia: SALVAMENTO DE VOTO — CONSEJERO LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias, me permito
manifestar que me aparto de la providencia que antecede por las breves razones

gue a continuacion procedo a enumerar.

1.- El punto en debate es sencillamente determinar la incidencia de caracter
procesal que tiene para el Juez o Magistrado su intervencién en un medio de
comunicacién publico (radio, periddico, revistas,etc) para explicar sus votos y sus
opiniones con relacion a una determinado proyecto de providencia de caracter
judicial, como sucedié en el asunto sub-judice, en el cual Consejero recusado
dada la filtracién acontecida en la Seccion Quinta de esta Corporacion, procedié a
explicar las razones por las cuales habia cambiado la ponencia original por otra

distinta en el curso de los debates.

2.- Aun cuando a veces resulta francamente dificil, es claro que dentro de este
mundo tecnoldgico, digitalizado, cibernético y lleno de redes sociales, los jueces
deben tratar en lo posible de ser lo mas anonimos, discretos y prudentes, pues
esta caracteristica es una garantia fundamental de ese Estado Social de Derecho
del que tanto se ufana en defender la providencia de la que respetuosamente
disiento.

3.- Los Magistrados y Jueces no pueden ceder a las tentaciones que muchas
veces provocan o incitan los mismos medios de comunicacion y caer en ellas so
pretexto de aclarar, explicar o defender proyectos filtrados o las mismas
sentencias judiciales, puesto que ese no es el escenario que la ley y la prudencia

indican para este tipo de debates.



4.- El _silencio y la cautela del Juez debe prevalecer, asi el mundo se venga
encima; asi resulten comprometidos egos, vanidades o criterios subjetivos del

operador judicial.

5.- En esa direccion, la sola “explicacion de los motivos por los cuales escribi6é dos
ponencias en un sentido diferente en el lapso de dos meses” (W radio, periodista
Maria Isabel Rueda) como lo reconoce la providencia de la que me aparto, le quita
0 por lo menos siembra la duda sobre la imparcialidad y la transparencia de la
decision cualquiera que sea la posicion que hoy en dia se asuma o se adopte; por
ello, esa circunstancia es una de las razones de reserva que protege las actas

donde se discuten providencias judiciales.

7.- La garantia de imparcialidad queda fulminada cuando el Juez o Magistrado
sale de antemano a explicar, calificar o sefialar el sentido de su opinién o su voto
en forma publica y abierta, las razones del cambio o los motivos que lo

convencieron, como acontecioé en el sub-lite.

8.- Por estas razones, dejo sentada brevemente mi inconformidad con todo el

respeto y consideracion del caso.

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Consejero de Estado



