CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: Rocio Aradjo Ofate

Bogota D.C., siete (7) de septiembre del dos mil dieciséis (2016)

Radicacion Numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00
11001-03-28-000-2013-00012-00
11001-03-28-000-2013-00008-00
(Acumulados)

Demandantes: Rodrigo Uprimny Yepes y otros

Demandado: Acto de reeleccion de Alejandro
Ordofiez Maldonado - Procurador
General de la Nacion

Naturaleza: Nulidad Electoral

Reiteracidon de sentencia de Unificacion de jurisprudencia por
importancia juridical

Agotadas las etapas procesales y audiencias que exige el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administravo —en adelante
CPACA-, procede la Sala a fallar, en Gnica instancia, las demandas electorales,
acumuladas mediante auto del 21 de agosto de 20132, presentadas por el sefior
Rodrigo Uprimny Yepes y otros, contra el acto de eleccién contenido en el Acta
No. 33 del 27 de noviembre de 2012 de Alejandro Ordéfiez Maldonado, como
Procurador General de la Nacion.

I. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Carlos Mario Isaza®, Rodrigo Uprimny Yepes* -este junto con
otros 10 ciudadanos- y José Leonardo Bueno®, de forma independiente,
interpusieron demanda de nulidad electoral contra el acto de eleccion contenido en
el Acta No. 33 del 27 de noviembre de 20125, por medio de la cual el Senado de la
Republica eligié a Alejandro Ord6iiez Maldonado como Procurador General de la
Nacion, periodo 2013- 2017.

1. Los Hechos

La parte actora expuso, en sintesis, los siguientes hechos:

1. El articulo 276 de la Constitucion Politica dispone que el Procurador
General de la Nacion sera nombrado por el Senado de la Republica de
terna integrada por candidatos postulados por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado’.

1 Este fallo constituye sentencia de unificacion en los términos del articulo 270 del CPACA.
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2. Como consecuencia del anterior mandato constitucional, la Corte Suprema
de Justicia adelantd los tramites pertinentes con el fin de postular a un
candidato que integraria la terna de la cual el Senado elegiria al supremo
director del Ministerio PUblico®.

3. Los Magistrados Ruth Marina Diaz Rueda, Javier Zapata Ortiz y Jorge
Mauricio Burgos Ruiz de la Corte Suprema de Justicia manifestaron
encontrarse impedidos para participar en la decision de elegir candidato por
dicha Corporacion para que conformara la terna de Procurador General de
la Nacion, en virtud de contar con familiares laborando en dicho ente de
control®.

4. El 30 de agosto de 2012 la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia no
acepto los impedimentos expuestos por los Magistrados Ruth Marina Diaz
Rueda, Javier Zapata Ortiz y Jorge Mauricio Burgos Ruiz y postul6 al cargo
de Procurador General de la Nacion periodo 2013-2017 al Doctor Alejandro
Ordofiez Maldonado, quien para la fecha desempefiaba el cargo
mencionado?®.

5. Al Senado de la Republica fueron presentados como candidatos para la
eleccion de Procurador General de la Nacién los doctores Alejandro
Ordoiiez Maldonado por la Corte Suprema de Justicia, Orlando Gallo
Suarez por el Consejo de Estado y Maria Mercedes Lépez Mora por la
Presidencia de la Republical.

6. En sesion del 27 de noviembre de 2012 del Senado de la Republica se
declararon impedidos para intervenir en la eleccion del Procurador General
de la Nacion los Senadores Edgar Espindola, Daria Galvis, Milton
Rodriguez, Juan Carlos Vélez, Héctor Julio Alfonso, Luis Fernando Velasco,
Musa Besaile, Alexander Lépez Maya, Armando Benedetti, Alvaro Ashton,
Karime Mota, Eduardo Enriquez, Hernan Andrade, Myriam Paredes, Jorge
Londofio, Gloria Inés Ramirez, Honorio Galvis, Martin Morales, Carlos
Baena, Astrid Sanchez, Nora Garcia, Sammy Merheg, Mauricio Ospina,
Antonio Guerra, Jorge Hernando Pedraza, Efrain Torrado, Fuad Char, Félix
Valera, Maritza Martinez, Oscar Mauricio Lizcano, Fernando Tamayo, Juan
Lozano, Juan Fernando Cristo, Jesus Ignacio Garcia, Carlos Ferro, Manuel
Guillermo Mora, Jaime Duran, Jorge Hernando Pedraza, José Francisco
Herrera?.

7. La subcomision del Senado de la Republica, conformada por los
congresistas Juan Carlos Restrepo Escobar, José Ivan Clavijo Contreras,
Luis Fernando Duque Garcia, Samuel Benjamin Arrieta Buelvas, Ivan
Lednidas Name Vasquez y Manuel Mesias Enriqguez Rosero, conceptud
negar los impedimentos presentados por los senadores sefialados en el
punto anterior, lo cual fue acogido por la Plenaria de dicha Camara?*s.

8 Folio 57 Cuaderno 1

9 Folio 59 Cuaderno 1, folio 11 Cuaderno 3

10 Folio 59 Cuaderno 1, folio 11 Cuaderno 3
11 Folio 12 cuaderno 3, folio 57 Cuaderno 1
12 Folios 12 y 270-271 del Cuaderno 3

13 Folios 12, 278 del Cuaderno 3



8. El 27 de noviembre de 2012 Maria Mercedes Lopez Mora, candidata

postulada por el Presidente de la Republica, renuncio a la terna'4.

El Senado de la Republica, en sesion plenaria del 27 de noviembre de
2012, eligio al Doctor Alejandro Ordoiiez Maldonado como Procurador
General de la Nacion para el periodo 2013-2017 con 80 votos de los 93
emitidos. El resto de los votos emitidos quedaron distribuidos asi: 6 votos
en blanco, 5 votos para Maria Mercedes Lépez Mora, 2 votos para Orlando
Gallo Suéarez?*®.

2. Cargos de nulidad

Fueron sintetizados en la audiencia inicial asi'®:

2.1.

Proceso 2013-00008

PRINCIPAL: EI demandante adujo que el Senado de la Republica carecia de
facultades para reelegir como Procurador General de la Nacién a quien
estaba en ese momento ejerciendo el cargo, por no existir norma expresa que asi
lo autorizara.

SUBSIDIARIOS: Explicé que, a su juicio, la Corte Suprema de Justicia:

Violé el principio de igualdad cuando decidi6 elegir a “puerta cerrada” a
la persona que postularia como Procurador General de la Nacién periodo
2013-2017, pues la Corporaciéon debia adelantar un proceso de
seleccién entre varios candidatos, como en oportunidades pasadas lo
habia realizado, es decir, irrespeté el acto propio y la confianza
legitima que habia generado, incurriendo en desviacion de poder
para favorecer la continuidad en el cargo del Dr. Ordéfiez Maldonado y
por ende la de los familiares de los Magistrados que laboran en el ente de
control.

Trasgredio los articulos 209 de la Constitucién Politicay 40 de la Ley
734 de 2002, al votar por un candidato que habia nombrado a los
familiares de los Magistrados que debian postularlo; lo cual quebranto
el principio de imparcialidad, ademas de atentar contra la transparencia y
la moralidad, porque se generé un beneficio en cabeza del servidor
publico que tenia la funcién de decidir.

Ademas de los cargos de nulidad que elevd con ocasion de la actuacion
de la Corte Suprema en su calidad de 6rgano postulante, formuld un cargo
por infraccion de normas superiores, porque, a su juicio, el acto de
eleccion violo los articulos 13 y 276 de la Constitucion Politica y el 3° del
Decreto 262 de 2000, ya que la eleccion de Procurador General de la
Nacién se hizo de terna que no se conformé de forma coincidente en
el tiempo por los 6rganos constitucionalmente llamados a ello,
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2.2.

generando asi un favorecimiento para el primero de los postulados, que
para el caso fue el Dr. Ordéfiez Maldonado.

Finalmente, sefial6 que con la renuncia de uno de los postulados, Dra.
Maria Mercedes Lopez Mora, se debié proceder a la reconformacion
de la terna, tal como ocurrio en el caso del Fiscal General de la Nacion,
sin que para ello sea relevante el hecho de que la misma sea conformada
por diferentes autoridades.

Proceso 2013-00011

Los demandantes del expediente 2013-00011 afirmaron que el acto de eleccién se
encuentra viciado de nulidad, para lo cual presentaron los siguientes argumentos:

2.3.

A su juicio se trasgredid el régimen de impedimentos por parte de
algunos Congresistas que participaron en la eleccién del Procurador
General de la Nacion, pues dicho régimen no solo recae sobre su
actividad legislativa sino también en la electoral y, en el caso concreto
existia un interés directo, particular, actual y real en la eleccion que ahora
se demanda.

El conflicto de intereses se centra en que algunos Senadores, por un
lado, tenian familiares y personas cercanas laborando en el ente de
control, y por otro, estaban incursos en investigaciones disciplinarias;
situaciones que viciaron de nulidad dichos votos y afectaron el quorum
para la eleccion demandada.

Agregaron que se viol6 el régimen de impedimentos y de conflicto de
intereses de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, porque
estos contaban con familiares laborando en la Procuraduria General
de la Nacién y, por tanto, los votos que aquellos emitieron para elegir
como candidato de la Corporacion al Dr. Ordéfiez Maldonado no podian
ser contabilizados, al materializarse la prohibicién del articulo 126 de la
Constitucion Politica. Lo anterior, segun su criterio, implica que el
demandado no alcanzoé las 2/3 partes de los votos de los integrantes
de la Corte Suprema de Justicia, como lo establece el reglamento
interno de esa Corporacion.

Consideraron que el Dr. Alejandro Ordodfiez Maldonado se encontraba

“inhabilitado”, conforme el articulo 126 de la Constitucion Politica
para ser electo Procurador General de la Nacion.

Proceso 2013-00012

La parte actora del expediente 2013-00012 manifestd que algunos Magistrados
de la Corte Suprema de Justiciay Senadores de la Republica se encontraban
inmersos en conflicto de intereses por contar con familiares que laboran en
la Procuraduria General de la Nacion, lo que les impedia participar en la
postulacion y en la eleccion del doctor Alejandro Ord6fiez Maldonado, situaciéon
gue desconocid, ademas, el articulo 40 de la Ley 734 de 2002.



A su juicio, es inconstitucional postular y reelegir a quien ejercia el cargo de
Procurador General de la Nacion porque: (i) dicho servidor puablico fue
investigado penalmente por los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y es el llamado a investigar a los Senadores de la Republica; y (i) los
Magistrados y Senadores que contaban con familiares al interior del ente de
control estaban impedidos para participar en la postulacién y en la eleccion
del Procurador General de la Nacion.

3. Pretensiones?t’

Las demandas acumuladas coincidieron en solicitar que se declarara la nulidad del
acto por medio del cual el Senado de la Republica en sesion de 27 de noviembre
de 2012, eligio al sefior Alejandro Ordofiez Maldonado como Procurador General
de la Nacion.

Adicionalmente, en los Procesos 2013-00011 y 2013-00012 se solicitd que se
declarara la nulidad del acto mediante el cual la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia terné al demandado como candidato al cargo de Procurador General
de la Nacion.

4. Tramite Procesal

Mediante auto del 22 de marzo de 2013 se admiti6 la demanda radicada con el No
2013-0001118,

A su vez, por auto del 27 de junio de 2013, se hizo lo propio con el libelo
introductorio identificado con el nimero 2013-0001219,

Finalmente, por auto del 27 de junio de 2013 la Seccion Quinta admitid la
demanda identificada con el nimero 2013-00008 y neg6 la solicitud de suspensién
provisional?®,

En dichas providencias se ordenaron las notificaciones de rigor en los términos del
articulo 277 del CPACA -norma especial electoral que regula la materia-2*.

5. Contestacién de las demandas
5.1. El demandado

El demandado, por intermedio de apoderado, se opuso a las pretensiones de las
demandas.

La Sala procedera a sintetizar los argumentos de defensa, expuestos en las
contestaciones de las demandas, por cargos, asi:

17 Folio 56 Cuaderno 1, folio 14 Cuaderno 2 y folio 2 Cuaderno 3

18 Folios 244 -246 del Cuaderno 3

19 Folios 114 — 115 Cuaderno 2

20 Folios 236 — 249 Cuaderno 1

21 Folios 249 y siguientes Cuaderno 3, folios 116 y siguientes Cuaderno 2 y folios 250 y siguientes Cuaderno 1

5



5.1.1. Respuesta a los cargos relacionados con los impedimentos y la
configuracion de conflicto de intereses en cabeza de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justiciay los Senadores

El demandado manifesté que la Corte Suprema de Justicia adelant6 el proceso
de postulacién de conformidad con la Constitucién, la Ley y el Reglamento
General de la Corporacién. Se garantizd la deliberacion tanto para establecer
la forma de escoger al candidato, como la de resolver los impedimentos debido a
que este procedimiento no estaba reglado. Resalté que la designacion de su
candidato es una decision auténoma y discrecional de la mencionada
Corte??,

El Congreso de la Republica fue estricto en aplicar la Ley 52 de 1992, de forma tal
gue resolvio los impedimentos y las recusaciones planteadas, luego de someter el
tema al estudio de dos comisiones -una accidental que rindié informe ante la
Plenaria para los impedimentos y otra del Comité de Etica para las recusaciones-
por lo que el procedimiento se ajust6 al debido proceso?:.

En este orden, tanto los Magistrados de la Corte Suprema, como los Congresistas
manifestaron sus impedimentos, los cuales fueron denegados de
conformidad con el trdmite correspondiente en la Constitucién y en el
Reglamento. En consecuencia, unos y otros estaban obligados a participar en el
trAmite del asunto y continuar con la eleccion.

5.1.2. Respuesta a los cargos relacionados con la prohibicion de la Corte
Suprema de Justicia de postular a un funcionario publico que por
Ley esa Corporacion debe investigar disciplinariamente

La Corte Suprema de Justicia investigé y absolvié al Procurador General de la
Nacion por hechos ocurridos en el ejercicio del periodo anterior, esto es, 2009-
2013, para el cual fue postulado por el Consejo de Estado ante el Senado de la
Republica. Entonces, la Corte Suprema de Justicia no estaba limitada para
postular al Procurador para este otro periodo 2013-2017%.

Diferente hubiese sido si durante este lapso se interpone una queja disciplinaria
contra el Procurador, caso en el cual, el juez competente para investigarlo y
sancionarlo seria la Sala Plena del Consejo de Estado.

5.1.3. Respuesta a los cargos relacionados con la prohibicién contenida
en el articulo 126 de la Constitucién Politica

El apoderado del Dr. Ordéfiez Maldonado alegd que la norma constitucional
seflalada no contempla una inhabilidad para asumir una dignidad publica, sino que
se ocupa de ‘regular una prohibicion de efectuar nombramientos”. Agrego que las
unicas inhabilidades que establece la norma aludida se refieren a los casos en los
cuales ha sido condenado por delitos que afecten el patrimonio del Estado, e

22 Folios 292 — 294 Cuaderno 1y folios 204 — 221 del Cuaderno 2
23 Folios 491 — 494 Cuaderno 3
24 Folio 495 Cuaderno 3



igualmente para quien haya dado lugar a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial®.

Manifestd que el articulo 279 de la Constitucion establecié una reserva de ley
para el sistema de ingreso a la Procuraduria General de la Nacion; en
desarrollo de esta facultad, el Decreto Ley 262 de 2000 en sus articulos 4°y 85
sefala las causales de inhabilidad para ejercer como Procurador y ninguna de
ellas hace referencia a la expresada por los demandantes.

5.1.4. Respecto del cargo relacionado con la competencia del Congreso
de la Republica para reelegir al Procurador General de la Nacion

El apoderado del Dr. Ord6fiez Maldonado arguyé que no existe norma que
prohiba la reeleccién del Procurador. Argumentd que tanto era asi que,
precisamente, en el Congreso se habian impulsado proyectos de actos legislativos
que prohibian la reeleccion del Procurador, sin que aquellos hubiesen sido
aprobados.

5.2. La Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema contesté las demandas, por intermedio de quien fungia como
Presidenta de la Corporacién para ese momento, y argumento lo siguiente:

De conformidad con el articulo 276 de la Constitucién Politica, “el Procurador
General de la Nacién sera elegido por el Senado, para un periodo de cuatro afios,
de terna integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”, por lo cual, el numeral 6° del articulo
10 del Reglamento Interno de la mencionada Corte prescribe como una de sus
funciones la de “seleccionar a un integrante de la terna para la eleccion del
Procurador General de la Nacién (...)".

Resaltd que ni la norma constitucional, ni la Ley, ni el Reglamento establecen un
tramite especifico para la mencionada designacién, de lo cual se concluye que esa
Corporacién “goza de absoluta discrecionalidad y autonomia para la
escogencia de quien ha de ser parte integrante de la aludida terna, como ocurrio
en este caso”.

Finalmente, indic6 que la Corte se cifié al debido proceso, toda vez que, en
virtud del articulo 84 de la Carta, en las actuaciones administrativas las
autoridades publicas no podran establecer requisitos adicionales para su
ejercicio.

5.3. El Senado de la Republica

El Presidente del Senado de la Republica para el periodo 2012-2013, mediante
apoderado, contest6 las demandas con los siguientes argumentos?¢:

Alego6 que la eleccion del demandado como Procurador General de la Nacion se
efectud de acuerdo con la Constituciéon y la Ley, por cuanto este cumplia con
los requisitos para ocupar dicha dignidad.
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Ademas sefalé que la Corte Suprema de Justicia, al ternar al demandado
actué en cumplimiento de la Constitucion, y agrego que se tratdo de un acto
previo, autbnomo, discrecional e independiente, que no tiene la entidad de
afectar la eleccion.

Para desarrollar lo anterior, argumentd que no se violé el régimen de
recusaciones e impedimentos por conflicto de intereses; pues los Senadores
presentaron oportunamente sus respectivos impedimentos y estos fueron
negados, con fundamento en el informe del Comité de Etica que concluyd:

i. Que no es clara la existencia de conflicto de intereses cuando los
Congresistas ejercen la funcién electoral, como si lo es en su funcion
legislativa;

ii. Ademas, sostuvo que ‘aunque pueda afirmarse que existe un interés
actual por cuanto existen procesos disciplinarios activos en contra de
varios senadores, no existe un interés cierto y real, toda vez que no es
posible demostrar que con una u otra decisibn que se tomara, dichos
procesos fueran archivados, se terminaran o se recibiera beneficio
alguno”.

Respecto de la inhabilidad consagrada en el articulo 126 de la Constitucion,
manifestd que lo que la prohibicién constitucional busca es evitar el
“nepotismo” y en el caso objeto de estudio, a juicio del Senado de la Republica,
no se precisa ni se demuestra si tales nombramientos son cargos de libre
nombramiento y remocion, o de carrera administrativa, tampoco se aportan los
documentos con los cuales se demuestra que esos funcionarios no cumplian con
los requisitos para ejercer dichos cargos y, si se realizaron los nombramientos
antes o después de la designacion del demandado como ternado y de la posterior
eleccion por parte del Congreso.

Sefalo que a los demas candidatos se les garantizé el debido proceso y el
derecho a la igualdad, fueron escuchados en las mismas condiciones que el
demandado y obtuvieron votos a su favor.

Finalmente, expresé que aunque la candidata designada por el Presidente de la
Republica afirmd en los medios de comunicacion que habia renunciado, dicha
dimisién no fue aceptada “ni presentada por quien era competente, es decir, el
sefior Presidente de la Republica, toda vez que siendo él quien postula era el
encargado de enviar la respectiva renuncia a la Plenaria del Senado, hecho que
en efecto nunca acontecio”

6. La audiencia inicial

Los dias 6 de noviembre de 201327 y 4 de diciembre del referido afio?® se celebrd
audiencia inicial, en la cual se decidieron las excepciones previas propuestas, se
saneo el proceso, se fijo el objeto del litigio y se decretaron pruebas.
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7. Alegatos de conclusion
En el término para alegar de conclusion se presentaron los siguientes escritos.
7.1. Parte demandante
7.1.1. Proceso 2013-0011

Durante la etapa de alegatos de conclusion, los demandantes dentro del referido
proceso, solicitaron que la “Sala Plena de lo Contencioso Administrativo asuma el
conocimiento de [la] demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 271 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.?®

La solicitud fue sustentada en dos aspectos, el primero, por la importancia juridica
gue reviste el debate respecto de los alcances de la violacion del articulo 126 de la
Constitucion y, segundo, por el alto cargo que ocupa el demandado como director
del Ministerio Publico.

Por otro lado, alegaron de conclusién como se enuncia a continuacion3:

Manifestaron que de acuerdo con las respuestas de los Magistrados quedo
probado que hay un vinculo de afinidad y consanguinidad entre ellos y personas
nombradas en la Procuraduria y que estaban trabajando en el ente de control al
momento de la postulacion, algunos en cargos de libre nombramiento y remocion.

Al respecto, resaltaron que para probar dicho vinculo en las acciones electorales
es admisible cualquier medio probatorio que permita a través de la sana critica
concluir su existencia, como sucedio en el caso concreto.

Agregaron que se probd en el expediente que los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia que intervinieron en la postulacion del demandado en la
terna, y los Senadores que participaron en su eleccion, tenian un interés derivado
del hecho de que sus familiares estaban vinculados laboralmente en la
Procuraduria. En ese orden de ideas, consideraron ‘probada la violacion del
articulo 126 de la Constitucion”.

En particular, sostuvieron que si bien la esposa del Magistrado Jorge Mauricio
Burgos fue nombrada antes de que el demandado ocupara el cargo de
Procurador, lo cierto es que “la facultad de libre nombramiento y remocién supone
gue una no remocion es un nombramiento continuo, pues para poder permanecer
en el cargo debe existir la voluntad de querer mantenerse ese nombramiento por
parte del superior’.

Para explicar el alcance de la violacion de la norma constitucional, reiteraron lo
expuesto en la demanda, en concreto que esta norma prohibe a los servidores
publicos nombrar a familiares de las personas que los eligieron o los pueden
elegir, pues esta se considera una via para beneficiarlos, “con esto se evita que un
funcionario ‘asegure’ su eleccion usando su poder de nombramiento”.
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Consideraron que “la violacién de la Constitucion por parte del Procurador General
afecta la legalidad y constitucionalidad de su [segunda] eleccién”. De lo contrario,
la norma constitucional se quedaria sin peso, pues si se comprueba que existio la
violacion, pero al mismo tiempo se legitima la eleccion del funcionario que
desconocio esa prohibicién, no se cumple el objetivo de la norma.

Sefalaron que uno de los efectos de la violacion del articulo 126 de la
Constitucion consiste en que se genera una inhabilidad especial para su infractor,
esto es, inhabilita a un funcionario para que pueda acceder al cargo en el que son
competentes para intervenir otros funcionarios cuyos familiares, este ha nombrado
previamente. Consideraron que ello es una consecuencia natural del contenido del
articulo superior, pues sin ella seria imposible darle una eficacia normativa integral
a la prohibicion constitucional.

Concluyeron que en el caso concreto “al haber nombrado a familiares de quienes
eran competentes para su reeleccion, Alejandro Ordofiez viold la prohibicion del
articulo 126 de la Constitucion y por tanto quedd inhabilitado para ser reelegido,
pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos, estaba
ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion’.

Por otro lado, se refirieron al régimen de impedimentos del Senado de la
Republica y cuestionaron que se hubieran negado las recusaciones propuestas,
con el argumento insuficiente, expuesto por la Comisién de Etica, segun el cual “la
Ley solo contempla el conflicto de intereses para los congresistas en el ejercicio
de su labor legislativa y no a la hora de elegir a un funcionario’.

A su juicio, es cierto que sin el voto de los Senadores con familiares o allegados
trabajando en la Procuraduria no aseguraria la permanencia de su familiar en la
entidad, pero “si es razonable suponer que puede interferir en que tal resultado se
ae”.

Similar situacibn alegaron respecto de aquéllos Senadores que tenian
investigaciones en curso en ese ente de control, pues “si bien un voto no implica la
absolucion del acusado, si es razonable pensar que en este caso se otorgd con la
intencién de buscar algun tipo de favoritismo o consideracién por parte del
Procurador en relacidn con las investigaciones de las que son objeto los
senadores”’.

7.1.2. Proceso 2013-0012

El demandante, dentro del proceso de la referencia, alegd de conclusion mediante
escrito®! en el cual reiteré que la postulacion del demandado fue irregular, toda vez
que, la Corte Suprema de Justicia no tuvo en cuenta el conflicto de intereses que
se presentaba al postular a una persona que por disposicion legal esa Corporacion
debe investigar, asi como sucedi6 cuando absolvio al demandado en el
denominado caso de la “Yidispolitica”.

31 Folios 1040 y siguientes del Cuaderno 4
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También se refirié a la violacidén del articulo 126 por parte del Procurador General
de la Nacién, al nombrar y dejar que permanecieran vinculados en ese ente de
control, familiares de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de los
Senadores, es decir, de quienes tenian competencia para intervenir en su
eleccion.

Finalmente, adujo que los impedimentos son de caracter objetivo, de manera que
aguél que se encuentra en esa situacion no esta facultado para participar del
asunto.

7.1.3. Proceso 2013-0008

El demandante allegdé un memorial®? en el que manifesté que “el acervo recaudado
dentro del expediente confirma los cargos de la demanda signada por mi (...)".

Seguidamente, sefialé que por economia procesal se remitia a las razones
expuestas en su demanda.

Igualmente, el demandante solicité que el presente asunto fuera resuelto por la
Sala Plena de esta Corporacion, debido a su importancia juridica.

7.2. El dr. Alejandro Ordofiez Maldonado

El apoderado del dr. Ord6fiez Maldonado reiterd los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda, como se sintetizan a continuacion:

e El Senado si esta facultado para reelegir al Procurador, toda vez que no
existe prohibicion al respecto;

e El procedimiento para ternar al Procurador obedecié a las normas vigentes
que rigen la materia, las cuales no establecen un término para hacerlo, y

e Tampoco existe un tramite especial,

e La intervencion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en la
postulacion y de Senadores en la eleccion, que tenian familiares laborando
en la Procuraduria, o eran investigados por esta, no genera la nulidad de la
eleccion, porque el procedimiento adelantado para negar los impedimentos
en uno Yy otro caso, fue el establecido en el ordenamiento juridico para ello,
de manera que no podian excusarse de cumplir su funcion, es decir, tenian
el deber de participar en la postulacion o eleccion, respectivamente;

e La prohibicion del articulo 126 no afecta la eleccién de aquel que nombra a
los familiares de quienes intervinieron en su propia designacion, y
comoquiera que las inhabilidades son taxativas, no es posible extenderla a
estas situaciones;

e La renuncia de uno de los postulados no genera la nulidad de la eleccion,
maxime cuando, para el caso en estudio, esta no fue debidamente
aceptada.

32 Folio 1043 Cuaderno 4
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7.3. El Senado de la Republica

El apoderado del Senado de la Republica®® afirmé que se ‘ratificaba” en las
excepciones de fondo propuestas en la contestacion de la demanda, para lo cual
resaltd que: i) el Senado estudid y resolvié en debida forma los impedimentos y las
recusaciones propuestas para la eleccion del demandado. La decision de negarlos
se fundament6 en que no se encontré que existiera un interés particular y directo
para los respectivos senadores; ii) el ingreso a la Procuraduria de familiares de
Magistrados y Senadores, que intervinieron en la eleccion demandada, se
presume como consecuencia del mérito, salvo que se demuestre lo contrario, y en
el caso concreto no se desvirtio dicha presuncion; finalmente iii) a todos los
ternados se les garantizaron sus derechos, pues fueron escuchados en igualdad
de condiciones en audiencia publica celebrada el 27 de noviembre de 2012.

8. Respuesta de Sala Plena a la solicitud de asumir el conocimiento de
este proceso

Revisada las solicitudes, la Sala Plena, con fundamento en el articulo 271 del
CPACA, consider6é que en ese estado del proceso, no era necesario asumir el
conocimiento del asunto, puesto que no encontré que sobre el punto existiera
jurisprudencia por unificar, o criterios encontrados por definir. En ese orden de
ideas, neg6 la peticién de avocar su conocimiento34.

Sostuvo que, en consecuencia, la Seccion Quinta, juez natural de la controversia,
mantendria la competencia para resolver el asunto debido a que lo que se debate
es la legalidad de un acto de eleccion.

Finalmente, advirtié que contra lo decidido, segun los parametros del articulo 271
del CPACA, no procedia recurso alguno.

9. Integracion de la Sala de la Seccidon Quinta

Agotadas las etapas procesales y audiencias que exige el CPACA, el Consejero
Ponente procedio a presentar proyecto de fallo.

La ponencia fue estudiada en sesion del 21 de mayo de 2014, sin que obtuviera la
mayoria necesaria para su aprobacion, por lo que, mediante auto de esa fecha se
ordend el sorteo de dos conjueces®®.

El mencionado sorteo se realizd el 28 de mayo del mismo afio y como resultado
de este le correspondié actuar como conjueces a los doctores Ricardo Hoyos
Duque y Jaime Cérdoba Trivifio3®.

El doctor Cordoba Trivifio, mediante escrito del 5 de junio manifestdé encontrarse
impedido para conocer de este proceso®’.

33 Folios 1071 AL 1077 siguientes Cuaderno 4
34 Folios 1080 — 1083 Cuaderno 4

35 Folio 1097 Cuaderno 3

36 Folio 1107 Cuaderno 4

37 Folios 1117 y 1118 del Cuaderno 4
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Mediante auto de 19 de junio de 2014 la Sala decidi6 declarar infundado el
impedimento presentado por el Conjuez Cordoba Trivifio, quedando en definitiva
integrada la Sala por los Consejeros: Susana Buitrago Valencia, Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez y Alberto Yepes Barreiro, y los Conjueces: Ricardo Hoyos
Duque y Jaime Cérdoba Trivifio®,

10. Solicitud presentada por el Magistrado Marco Antonio Velilla
Moreno con el fin de que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
asumiera el conocimiento del caso

El Magistrado Marco Antonio Velilla Moreno, con fundamento en el articulo 37 de
la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, y los articulos 111
y 271 del CPACA, que establecen, respecto de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, la funcion de resolver los asuntos que remitan las secciones por su
importancia juridica o trascendencia social, invitb a la Sala Plena a
reconsiderar la decisién de no asumir el conocimiento del presente asunto®®, con
fundamento en:

e La eleccibn demandada ‘“ostenta motivos mas que suficientes para
considerar que la decisién judicial al respecto es de la mayor trascendencia
juridica y social” pues el Procurador General de la Nacion es el Jefe del
Ministerio Publico y a este organismo le competen importantes funciones
constitucionales de control frente a la Rama Judicial y disciplinarias
respecto de los servidores publicos.

e La Sala Plena ha asumido el conocimiento de asuntos relacionados con las
sanciones que ha impuesto la Procuraduria General de la Nacion por su
importancia, nacional, regional o local.

e Resulta mas transparente y equitativo “por la dignidad del funcionario” que
se le dé igual tratamiento al que se le dio a los asuntos relacionados con la
Fiscalia General de Nacion, razones suficientes para propender por la
estabilidad y credibilidad institucional’.

Agreg6 que el sustento de esta peticion era distinto al analizado en sesion del 29
de abril de 2014, pues en esa oportunidad se solicitd que se asumiera el
conocimiento del asunto para ‘“unificar jurisprudencia”, y no por importancia
juridica o transcendencia social como en esta ocasion.

11. Decisiéon de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
asumiera el conocimiento del caso

El martes 15 de julio de 2014, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado accedio a la peticion elevada por el Magistrado Marco Antonio
Velilla Moreno y asumio, por su importancia juridica y trascendencia nacional, el
estudio del asunto®.

38 Folios 1122 — 1132 del Cuaderno 4
39 Folios 1144A — 1151 del Cuaderno 4
40 Folio 1208 Cuaderno 4
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12. De los impedimentos manifestados y las recusaciones formuladas

En el marco del proceso de la referencia se presentaron varios impedimentos y
recusaciones en el siguiente sentido:

12.1. Impedimentos
Los Ex Magistrados Enriqgue Gil Botero*!, Bertha Lucia Ramirez de Paez** y
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren*?® se declararon impedidos para conocer del
proceso de la referencia.

Los Magistrados Danilo Rojas Betancouth** y Maria Elizabeth Garcia®
manifestaron impedimento, para lo cual invocaron las causales contenidas en el
numerales 9° y 11 del articulo 150 del Cddigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo
General del Proceso).

Por su parte el Magistrado Herndn Andrade Rincén se declaré impedido con
fundamento en la causal consagrada en el numeral 3° del articulo 130 del
CPACA%,

A su vez, la magistrada Maria Claudia Lasso Rojas se declar6 impedida para
conocer del asunto de la referencia, para el efecto invocé en primer lugar la causal
contenida en el numeral 1° del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
cual posteriormente modificd por la consagrada en el numeral 3° del articulo 130
de CPACA?,

La Magistrada Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez se declar6 impedida, para el
efecto invocé en primer lugar la causal contenida en el numeral 1° del articulo 150
del Codigo de Procedimiento Civil, la cual posteriormente modificO por la
consagrada en el numeral 3° del articulo 130 de CPACA%,

El Consejero Roberto Augusto Serrato Valdez se declaré impedido de conformidad
con la causal contenida en el numeral 9° del articulo 141 del Cddigo General del
Proceso®.

El Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa se declaré impedido conforme a la
causal contemplada en el numeral 1° del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso®.

El Magistrado Guillermo Sanchez Luque se declaré impedido para conocer el
asunto de la referencia por la causal contenida en el numeral 1° del articulo 141
del Cédigo General del Proceso®.

12.2. Recusaciones formuladas

41 Folio 1202 Cuaderno 4

42 Folios 1203 — 1204 Cuaderno 4
43 Folio 1199 Cuaderno 4

44 Folio 1287 — 1289 Cuaderno 5
45 Folios 1194 — 1197 Cuaderno 4
46 Folio 1193 Cuaderno 4

47 Folio 1191 Cuaderno 4

48 Folio 1199 Cuaderno 4

49 Folio 1697 — 1701 Cuaderno 5
50 Folios 1707 — 1708 Cuaderno 5
51 Folios 1723 — 1725 Cuaderno 5
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Los demandantes recusaron a los Magistrados Enrique Gil Botero, Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincon,
Susana Buitrago Valencia y Marco Antonio Velilla Moreno por la causal contenida
en el numeral 1° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso®?.

La Magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez fue recusada, por el
apoderado del dr. Ordéfiez Maldonado, con base en las causales contenidas en el
numeral 1°y 2° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso.%3

El Magistrado Alberto Yepes Barreiro fue recusado, por el apoderado del
demandado, con fundamento en las causales contenidas en los numerales 1°y 12
del Cédigo de Procedimiento Civil®4.

13. La decision respecto de las recusaciones formuladas y los
impedimentos manifestados

En lo que concierne a los impedimentos y recusaciones descritos en precedencia
la Sala Plena del Consejo de Estado adopt6 las siguientes decisiones:
e Mediante auto del 12 de mayo de 2015 la Sala decidi6 negar la recusacion
presentada contra el Magistrado Alberto Yepes Barreiro®®.

e Mediante providencia del 23 de junio de 2015 se declaré fundado el
impedimento presentado por el Magistrado Danilo Rojas Betancourth y se
ordend su separacion del conocimiento del sub judice®.

e En auto del 23 de junio de 2015 se declar6 fundado el impedimento
manifestado por la Magistrada Maria Elizabeth Garcia y se ordend
separarla del estudio del asunto®”.

e Mediante auto del 23 de junio de 2015 se rechazé la recusacion presentada
contra la magistrada Lucy Jeannette Bermudez por animadversién y se
declar6 no probada respecto de las demds causales invocadas®®.

e En auto de 25 de agosto de 2015 la Sala Plena del Consejo de Estado se
abstuvo de pronunciarse respecto de los impedimentos manifestados por
los doctores Enrique Gil Botero Gustavo Eduardo GOmez Aranguren y
Bertha Lucia Ramirez de Péez y frente a la recusacion presentada respecto
de aquellos, y también en contra de los doctores Alfonso Vargas Rincén,
Susana Buitrago Valencia y Marco Antonio Velilla, por carencia actual de
objeto, debido a que todos los Magistrados en mencion se retiraron de la
Corporacion por vencimiento del periodo constitucional o por renuncia
debidamente presentada y aceptada®®.

52 Folios 1209 - 1218 Cuaderno 4
53 Folios 1165 — 1180 Cuaderno 4
54 Folios 1165 — 1180 Cuaderno 4
55 Folios 1376 — 1389 Cuaderno 5
56 Folios 1453 — 1458 Cuaderno 5
57 Folios 1447 — 1452 Cuaderno 5
58 Folios 1436 — 1446 Cuaderno 5
%9 Folios 1734 — 1741 Cuaderno 5
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e Se declar6 fundado el impedimento formulado por el Consejero Roberto
Augusto Serrato Valdez mediante auto del 25 de agosto de 2015 y se
ordend separarlo del conocimiento del caso concreto®°.

e En auto del 8 de septiembre de 2015 se declar6 infundado el impedimento
presentado por Hernan Andrade Rincén®?,

e La Sala declar6 fundado el impedimento presentado por el consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa en auto del 22 de septiembre de 2015 y se
ordend su separacion del conocimiento del asunto®?.

e A través de auto del 22 de septiembre de 2015 se encontrd infundado el
impedimento presentado por la doctora Maria Claudia Rojas Lasso®.

e Con auto de 13 de Octubre de 2015 la Sala declar6 infundado el
impedimento manifestado por la Consejera Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez®4.

e Mediante providencia de 13 de octubre de 2015 la Sala declar6 infundado el
impedimento manifestado por el Magistrado Guillermo Sanchez Luque®®.

e En proveido de 6 de septiembre del 2016, se declaré infundada la
recusacion formulada por la parte demandada contra los Magistrados Stella
Conto Diaz del Castillo y Alberto Yepes Barreiro.

e Por auto de 7 de septiembre de 2016, se declar6 infundada la recusacion
formulada contra la Magistrada Rocio Araujo Ofiate.

Asi las cosas, la Sala de decisibon qued6é conformada por los siguientes
Consejeros de Estado: Maria Claudia Rojas Lasso, Guillermo Vargas Ayala,
Sandra Lisseth Ibarra, Carmelo Perdomo Cueter, William Hernandez Gdmez,
Gabriel Valbuena Hernandez, Martha Nubia Velasquez Rico, Stella Conto Diaz del
Castillo, Ramiro Pazos Guerrero, Guillermo Sanchez Luque, Herndn Andrade
Rincon, Carlos Alberto Zambrano Barrera, Martha Teresa Bricefio de Valencia,
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, Alberto
Yepes Barreiro, Lucy Jeannette Bermiudez, Rocio Mercedes Aradjo Ofate, Carlos
Enrique Moreno Rubio y César Palomino Cortés®®.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

1. El Acto demandado

60 Folios 1742 — 1748 Cuaderno 5

61 Folios 1749 — 1752 Cuaderno 5

62 Folios 1803 — 1808 Cuaderno 6

63 Folios 1799 — 1802 Cuaderno 6

64 Folios 1986 — 1989 Cuaderno 6

65 Folios 1990 — 1992 Cuaderno 6

6 Es de resaltar que al momento en que se adopta la presente decision, los consejeros Gerardo Arenas
Monsalve, Rafael Vergara Quintero y Olga Mélida Valle de la Hoz, se desvincularon de la Corporacion dada la
terminacion de su periodo constitucional. Asi mismo, se dio el ingreso del doctor Cesar Palomino Cortés, como
integrante de la misma.
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Se discute la legalidad de la eleccion del Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado como
Procurador General de la Nacion, contenida en el Acta No. 33 del 27 de
noviembre de 201257,

Como se explicé arriba, demandantes de los Procesos 2013-00011%8 y 2013-
00012%° solicitaron que junto con el acto de eleccién se declarara la nulidad del
acto mediante el cual la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia terné al
demandado como candidato al cargo de Procurador General de la Nacion.

Como se puede observar, el acto descrito es de aquellos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia han denominado de tramite’?, comoquiera que la legalidad
de este tipo de actos solo puede estudiarse a través del control al acto definitivo su
examen, en este caso, se hard lo propio al estudiar la legalidad del acto de
eleccion contenido en el Acta No. 33 del 27 de noviembre de 2012.

2. Excepciones

En el proceso 2013-00011, el Senado de la Republica en la contestacion de la
demanda’? propuso las excepciones de: (i) inexistencia de vulneracién del régimen
de recusaciones e impedimentos por conflicto de intereses; (ii) inexistencia de
conflicto de intereses cuando el Senado de la Republica ejerce funcion electoral;
(iii) inexistencia de vulneracién del articulo 126 de la Constitucion Politica; (iv)
inexistencia de vulneracion de derecho alguno de los candidatos que conformaron
la terna y (v) falencias probatorias de la demanda.

En la audiencia inicial, el Consejero Ponente sefial6 que las excepciones
enunciadas correspondian a argumentos que propendian por la legalidad de la
eleccion del cargo de Procurador General de la Nacion realizada por el Senado de
la Republica, temas estos que se resolverian en la sentencia debido a que se
relacionaban directamente con el fondo del asunto. En este orden, la Sala se
pronunciara sobre estos al estudiar los problemas juridicos que se desprenden de
la fijacion del litigio efectuada.

3. Pruebas relevantes

Obran en el expediente los siguientes medios de conviccidn que a juicio de la Sala
son relevantes para dar soluciéon a los problemas juridicos planteados:

e Fotocopia de una pagina del periodico “El Tiempo” de fecha 26 de junio de
1994 en la que se encuentra un aviso que da cuenta de la convocatoria
publica hecha por la Corte Suprema de Justicia convocando a la ciudadania
a postularse para conformar la terna de Procurador General en dicho
lapso.”?

67 Folios 145 — 212 Cuaderno 1

68 Folio 2 Cuaderno 3

69 Folio 14 Cuaderno 2

70 En Sentencia T-945 de 2009 se afirmé que los actos de tramite son “aquellos que no expresan en concreto
la voluntad de la administracion, pues simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que
Cuaderno preceden a la formacion de la decision administrativa que se plasma en el acto definitivo”.

" Folios 270 — 321 Cuaderno 3

72 Folio 45 del Cuaderno 1
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e Fotocopia de una pagina del periddico “El Espectador” de fecha 25 de junio
de 1994 en la que se encuentra inserto de la convocatoria publica hecha
por la Corte Suprema de Justicia a través de la cual se hizo un llamado a la
poblacién para postularse a conformar la terna de Procurador General.”

e Fotocopia de una pagina del periédico “El Espectador’” de fecha 4 de
septiembre de 2000 en la que obra la convocatoria publica hecha por la
Corte Suprema de Justicia convocando a la ciudadania a postularse para
conformar la terna de Procurador General.’

e [Fotocopia de una pagina un periddico, no se precisa el nombre ni la fecha,
en la que se encuentra inserto el aviso de la convocatoria publica hecha por
la Corte Suprema de Justicia para ternar a una persona como candidato a
Procurador General.”

e Acta No. 33 de 2012 de la Sesion de la Plenaria del Senado celebrada el 27
de noviembre de 2012 obrante a folios 45 a 112 del expediente 2013-
0012.76

e Acta de la sesion de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia del 30
de agosto de 2012.77

e Copia del Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia, esto es, del
Acuerdo No. 006 de 2002.78

e Documentos presentados por quienes conformaban la Corte Suprema de
Justicia en el afio 2012, en los que se informa si al momento de la
postulacion efectuada tenian familiares laborando en la Procuraduria
General de Nacion’®.

e Escrito presentado por la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en la que
afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacién trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora
Sandra Lucia Salazar Diaz®°.

e Hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz remitida por la
Procuraduria General de la Nacion®.

e Documento en el cual el Magistrado Jorge Mauricio Burgos afirma que su
coényuge, Doris del Socorro Norefia Florez, para la época de la eleccién se
desempefiaba como como Procuradora Judicial 11.82

3 Folio 46 del Cuaderno 1

74 Folio 47 del Cuaderno 1

7S Folio 48 del Cuaderno 1

76 Dicho documento también se encuentra en los folios 145 a 212 del Cuaderno 1 y a folios 106 a 242 del
Expediente 2013-00011

"7 Visible a folios 49 a 55 del Cuaderno 1y 61 a 6 del Cuaderno 3.

8 Folios 2 a 36 del Cuaderno 1

79 Ver folios 681 al 690 del Cuaderno 3, y folios 860 al 896 del Cuaderno 4.
80 Folio 682 Cuaderno 3

81 Folios 993-995 Cuaderno 3

82 Folio 682 cuaderno principal
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e Hoja de vida de la sefiora Doris del Socorro Norefia Florez remitida por el
Ministerio Publico®:.

e Escrito en el cual el Magistrado Javier Zapata Diaz afirma que en la
Procuraduria General de la Nacion trabaja la sefiora Olga Lucia Cadavid
Castro como profesional grado 17 con quien estd emparentado en el 2°
grado de afinidad®.

e Hoja de vida de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro remitida por el
Ministerio Publico suscrita el 29 de agosto de 20118,

e Certificacién de 20 de mayo de 2013, suscrita por el jefe de la division de
gestion humana de la Procuraduria General de la Nacion, donde consta que
la Dra. Olga Lucia Cadavid Castro, identificada con la cédula de ciudadania
namero. 43.086 238 de Medellin, se encuentra vinculada a esta entidad
desde el dia 5 de septiembre de 2011 y en la actualidad ocupa el cargo
de profes. universitario grado 17, codigo 3PU-17, en la seccional de
investigaciones especiales Antioquia con sede en Medellin, en
provisionalidad®e,

e Hoja de vida de la sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos, esposa del
Magistrado José Lednidas Bustos en la Procuraduria General de la
Nacion®’.

e Nombramiento hecho por el sefior Alejandro Ordéfiez Maldonado, en
calidad de Procurador General de la Nacion, en el cual designé a Ana
Josefa Velasco de Bustos como Procuradora Judicial Il 134 Administrativa
de Bogota®e.

e Fotocopia de la manifestacion de impedimentos manifestados por los
senadores Jesus Ignacio Garcia Valencia, Carlos Ferro Solanilla, Manuel
Guillermo Mora, Jaime Enriqgue Duran, Jorge Hernando Pedraza, José
Francisco Herrera, Miriam Paredes Aguirre y Félix José Valavera®.

e Renuncia de la Dra. Maria Mercedes Lépez a su candidatura®.
4. Fijacion del litigio

Los problemas juridicos que fueron definidos en la fijacion del litigio®* son los
siguientes:

83 Folios 996 — 998 Cuaderno 3

84 Folio 778 Cuaderno 3

85 Folios 1002 — 10005 Cuaderno 3
86 Folio 477 del Cuaderno 3

87 Cuaderno de pruebas

88 Folio 180 Cuaderno de pruebas
89 Folios 903 — 911 Cuaderno 3

% Folios 683 — 684 Cuaderno 3

91 Folio 638 Cuaderno 3
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1. Siel doctor Ord6fiez Maldonado no podia ser reelegido Procurador General de
la Nacion, segun el articulo 126 de la Constitucion Politica. Aspecto que
incluye el analisis de la postulacion.

2. Siel Senado de la Republica tenia competencia para reelegir al Dr. Alejandro
Ordofiez Maldonado como Procurador General de la Nacién, en razén a que
no existe norma expresa que asi lo autorice.

3. Si la renuncia de uno de los postulados o de los candidatos a la terna de
Procurador General de la Nacion conllevaria a su desintegracion y por ende,
a la nulidad de la eleccion del Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado que se
produjo sin la recomposicion de la misma.

4. Siel procedimiento para la postulacion al cargo de Procurador General de la
Nacion por la Corte Suprema de Justicia es discrecional o reglado, y si
existe una regla temporal para que los 6rganos constitucionalmente llamados
a realizar la postulacién para ese cargo la lleven a cabo.

5. Si la Corte Suprema de Justicia utilizdé el procedimiento adecuado para
postular al Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado al cargo de Procurador General
de la Nacién.

6. Silaintervencion de Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en la
postulacion, y de Senadores de la Republica, en la designacién, que tenian
familiares laborando en la Procuraduria General de la Nacion, o se hallaban
investigados por ella, generaria la nulidad de la eleccion del Dr. Alejandro
Ordéfiez Maldonado.

[ll. ESTUDIO DE LOS CARGOS

I. VIOLACION DEL ARTICULO 126 DE LA CONSTITUCION POLITICA CON
EL ACTO DE POSTULACION A ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO POR PARTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Y CON EL ACTO DE ELECCION PROFERIDO POR EL SENADO DE
LA REPUBLICA

El tema a unificar en éste acapite es la interpretacién y forma de aplicacién del
articulo 126, segunda parte del texto original de la Constitucién Politica de 1991.

1. Descripciéon del cargo presentado en la demanda correspondiente al
Proceso 2013-00011

Los demandantes de los Procesos 2013-00011 y 2013-00012 solicitaron que
junto con el acto de eleccién se declarara la nulidad del acto mediante el cual la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia postulé al demandado como candidato
al cargo de Procurador General de la Nacion.

El acto de postulacion descrito es de aquellos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han denominado preparatorios, comoquiera que la legalidad de este
tipo de actos solo puede estudiarse a través del control al acto definitivo. Por tanto,
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su examen se hara al estudiar la legalidad del acto de eleccién contenido en el
Acta No. 33 del 27 de noviembre de 2012.

Este aspecto fue propuesto como el segundo de los cargos del expediente 2013-
00011.

Para los demandantes, el Senado de la Republica y la Corte Suprema de Justicia
violaron el articulo 126 de la Constitucién al elegir y postular -respectivamente- al
demandado como Procurador General de la Nacion, toda vez que estos tenian
vinculos familiares con personas que laboraban en la Procuraduria.

Indican que en virtud del articulo 126 de la Constitucién Politica el dr. Alejandro
Ordoiez Maldonado se encontraba inhabilitado para ser reelegido como
Procurador General de la Nacion, porque él mismo en esa calidad nombr6é a
familiares de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Senado, estos
es, de funcionarios competentes para intervenir en su designacion afectando los
principios de transparencia, moralidad administrativa, imparcialidad, igualdad y
eficacia de la Administracion Publica, que el articulo 126 busca proteger.

Sustentan el cargo manifestando que dicha norma es aplicable especialmente a
los casos en los cuales un servidor publico busca ser reelegido en el cargo, o ser
elegido en un cargo distinto. Mencionan que Alejandro Ordofiez viol6 la prohibicién
del articulo 126 de la Constitucion y por lo tanto quedd inhabilitado para ser
reelegido, pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos, estaba
ya ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion.

En este caso, sostienen que la interpretaciéon que resulta ser mas favorable a la
finalidad del articulo 126 de la Carta es aquella que deriva la inhabilidad de ser
reelegido en el cargo a aquellos servidores publicos que nombren a familiares de
personas que intervienen en su reeleccion, por dos razones. Primero, porque es la
gue mas protege los principios de transparencia, imparcialidad, moralidad vy
eficacia en la Administracién Publica. Segundo, porque esta inhabilidad no lesiona
los derechos de los servidores publicos, pues: i) no representa una inhabilidad
general para ocupar cargos publicos, sino una inhabilidad particular, aplicable so6lo
para aquellos cargos en cuya eleccion intervienen familiares de quienes nombro,
i) ya existe una prohibicion constitucional para servidores publicos de nombrar a
familiares de quienes intervienen en su designacion.

Los demandantes aseveraron que el Procurador usé su facultad discrecional
para nombrar a funcionarios con la finalidad de beneficiar en el acceso a cargos
publicos a los familiares de las personas competentes que intervendrian en su
designacion, especificamente a los familiares de los Magistrados Javier Zapata
Ortiz, Jorge Mauricio Burgos Ruiz y Ruth Marina Diaz, resaltando que la
postulacién es un acto indispensable para la eleccion®?,

Segun los demandantes, con la postulacion del demandado, los Magistrados
intervenian indirectamente en el nombramiento de sus familiares, “...teniendo en
cuenta que se trata de cargos de libre nombramiento y remocioén (sic)...”, razén

92 Folio 40, cuaderno 3
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por la cual tenian un interés especifico en que el doctor Ordéfiez se mantuviera en
la Procuraduria.

Sefialaron que después de su reeleccidn el Procurador General de la Nacion
mantuvo en sus cargos a los familiares de los Magistrados que lo postularon, lo
cual es equivalente a haberlos nombrado, pues es un nombramiento por
interpuesta persona.

En los alegatos, los demandantes adujeron que “al haber nombrado a familiares
de quienes eran competentes para su reeleccion, Alejandro Ordofiez violo la
prohibicién del articulo 126 de la Constitucion y por tanto quedé inhabilitado para
ser reelegido, pues al hacer los nombramientos, con el solo hecho de hacerlos,
estaba ejerciendo presion sobre las personas competentes para intervenir en su
designacion’.

A su juicio, la violacion de la Constitucion por parte del Procurador General afecta
la legalidad y constitucionalidad de su segunda eleccion; por cuanto uno de los
efectos de la violacion del articulo 126 de la Constitucidon consiste en que se
genera una prohibicién especial para su infractor.

En suma, para la parte actora, hubo vulneracion del articulo 126, de un lado,
porque los Senadores de la Republica eligieron al demandado pese a que tenian
familiares trabajando en la Procuraduria General de la Nacion y, de otro, porque el
Procurador General no solo nombré a los familiares de aquellos que intervinieron
en su designaciéon, sino que no los retir6 del servicio, pudiendo hacerlo,
inhabilitando por tanto a los Senadores y Magistrados competentes para intervenir
en su designacion.

El apoderado del Procurador, en relacién con este cargo, argumenté en la
contestacion de la demanda® y en sus alegatos de conclusién® que la norma
constitucional sefialada no contempla una inhabilidad para asumir una dignidad
publica, sino que se ocupa de ‘regular una prohibicion de efectuar
nombramientos”. Agreg6é que las Unicas inhabilidades que establece la norma
aludida se refieren a los casos en los cuales ha sido condenado por delitos que
afecten el patrimonio del Estado, e igualmente para quien haya dado lugar a que
el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial.

Manifestd que el articulo 279 de la Constitucion establecié una reserva de ley
atinente al sistema de ingreso a la Procuraduria General de la Nacién. En
desarrollo de esta facultad, el Decreto Ley 262 de 2000 en sus articulos 4° y 85
sefiala las causales de inhabilidad para ejercer como Procurador y ninguna de
ellas hace referencia a la expresada por los demandantes.

El Senado de la Republica®, por su parte, en la contestacion de la demanda y en
los alegatos de conclusion®, sefial6 que no se precis6 o demostré si tales
nombramientos son en cargos de libre nombramiento o remocion o por el contrario
si se trataba de cargos de carrera administrativa, indicé que tampoco se aportaron

98 Folio 501 a 506, cuaderno 3

% Folio 1064 al 1069, cuaderno 4
9 Folio 314, cuaderno 3

% Folio 1075, cuaderno 4
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documentos con los que se demostrara que los funcionarios nombrados no
cumplian con los requisitos para ocupar los cargos. Igualmente, adujeron que los
nombramientos a los que se hace referencia se realizaron con posterioridad o con
anterioridad a las decisiones tomadas por las entidades que participaron en la
designacion y eleccion del Procurador General de la Nacion.

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar si con la postulacién y posterior
reeleccion del Dr. Ordoiiez Maldonado se transgredi6 el articulo 126 Superior.

2. Fijacion del litigio

El problema juridico relacionado con el cargo anteriormente descrito, determinado
en la audiencia inicial y frente al cual se fijé el litigio, fue:

e Si el doctor Orddfiez Maldonado no podia ser reelegido Procurador General
de la Nacidén, segun el articulo 126 de la Constitucion Politica. Aspecto que
incluye el analisis de la postulacion.

Para resolver dicho problema juridico y por efectos de orden se estudiara, en
primer lugar, el alcance y finalidad de la norma constitucional y posteriormente, el
caso concreto.

3. CONSIDERACIONES JURIDICAS
3.1. Alcance del articulo 126 constitucional

Corresponde analizar el alcance normativo que tiene dicha disposicion, cuestiéon
que no es nueva para esta Corporacion, toda vez que ya la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencias de unificacion de jurisprudencia®’, habia
abordado el asunto.

En esta ocasion, la Sala reitera los presupuestos axioldégicos y normativos
expuestos en dichas providencias de unificacion, orientados a preservar los
valores democraticos de participacion, en condiciones de igualdad,
responsabilidad y transparencia, toda vez que las pautas que alli se fijaron
constituyen precedente a la luz de los articulos 10, 111, inciso 3y 271 de la ley
1437 de 2011.

Sea lo primero advertir que uno de los ejes y fundamentos principales sobre los
cuales se cimento la Constitucion Politica de 1991 fue el de evitar y eliminar del
ordenamiento juridico colombiano fendémenos como el nepotismo® y el
clientelismo®, pues el cambio constitucional tenia como objetivo propender por un

97 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion jurisprudencial
del 15 de julio de 2014, radicado 11001-03-000-28-2013-00006-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo y
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo

98 En términos sencillos la DRAE define este fenémeno como la desmedida preferencia que algunos dan a sus
parientes para las concesiones o empleos publicos.

99 Con base en las posturas de Foster (1961: 1173-1192), Legg and Lemarchand (1972: 149-178), Landé
(1973: 103-127), Schmidt, Guasti, Landé and Scott (1977: 13-20) el profesor Jorge Agudelo Cruz, define el
clientelismo “ como aquellas relaciones informales de intercambio reciproco y mutuamente benéfico de
favores entre dos sujetos, basadas en una amistad instrumental, desigualdad, diferencia de poder y control de
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sistema mas democratico y transparente en el cual el acceso a los diferentes
cargos del Estado, se hiciera no so6lo en igualdad de condiciones para todos los
ciudadanos, sino que ademas permitiera una transformacion radical para dejar de
lado los favoritismos e incentivar que en la funcion publica prevalecieran valores
como el mérito, la transparencia y la igualdad.*®

Asi pues, con el firme propésito de erradicar el nepotismo, el clientelismo y
cualquier otra forma de favoritismo en el acceso a los cargos publicos, el
constituyente erigio una disposicion tendiente a eliminar dichas practicas, la cual
en su tenor original'®* establecia:

“Los servidores publicos no podran nombrar como empleados a personas
con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio
0 unién permanente. Tampoco podran designar a personas vinculadas
por los mismos lazos con servidores publicos competentes para
intervenir en su designacién. Se exceptlan de lo previsto en este articulo
los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre
ingreso o ascenso por méritos” (Negrilla fuera de texto).

La disposicion transcrita contiene diversos mandatos en cuanto a las actuaciones
gue se encuentran prohibidas a los servidores publicos. En efecto, el articulo 126
Superior proscribe tres eventos distintos de clientelismo, nepotismo e
intercambio de favores, los cuales se sintetizan de la siguiente manera:

Primero. La norma Superior prohibe al funcionario ejercer la potestad
nominadora, atribuida por la Constitucion y la ley, para designar a los parientes de
los servidores publicos. En concreto, esto significa que quienes tienen potestad de
nominacién no pueden nombrar, elegir, postular y/o, en general, designar a
personas con quienes tengan vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por
matrimonio o union permanente. La prohibicidn expuesta impide que el poder se
concentre en algunos pocos y que se repliquen dinastias familiares en los cargos
publicos, ya que su finalidad es claramente evitar el nepotismo.

El alcance de dicho inciso se fij6 en las sentencias de unificacién antes referidas,
que precisaron que se trata de una circunstancia de tipo objetivo, cuya teleologia
en el sistema constitucional implica igualmente que los servidores publicos no
pueden designar a personas que hayan intervenido, a su turno, en su designacion,
ni que se encuentren en los grados de parentesco referidos con éstos.

Tal prohibicion, dada su finalidad, cobija igualmente la situacion de quien
ocupando un cargo ha designado parientes —en los grados indicados— de los
integrantes de las Corporaciones que deben intervenir en su designacioén para un
nuevo periodo en el mismo cargo. La situacion objetiva descrita impedia esa

recursos, en las que existe un patron y un cliente: el patron proporciona bienes materiales, proteccion y
acceso a recursos diversos y el cliente ofrece a cambio servicios personales, lealtad, apoyo politico o votos.”
100 Un ejemplo de ello se encuentra en la Gaceta Constitucional No 49 de 13 de abril de 1991 en la que en el
marco de la discusion del articulado del 126 se establecié “La lucha contra el clientelismo no puede ser
asumida solo como una cruzada de rescate moral de la actividad politica, que de ello tiene mucho, sino que
demanda ser concebida fundamentalmente como una empresa de regeneracion radical de las instituciones en
cuanto tales”.

101 Dicho articulo fue modificado por el Acto Legislativo No.02 de 2015.

24



designacion, porque implica la transgresion de esa prohibicion y, por ende. Esa
prohibicion apareja la nulidad del acto electoral por contrariar los presupuestos
axiolégicos que informan el articulo 126 constitucional. En otras palabras, que
estaba prohibido el “yo te elijo, tu me eliges”.

Segundo. El articulo 126 Superior proscribe que los servidores publicos con poder
de nominacion, designen a los familiares, en los grados descritos en la norma,
de las personas que tuvieron competencia para intervenir directamente en
su designacién. Se trata, entonces, de una prohibicion expresa contenida en la
literalidad de la norma respecto de la cual no es necesario adelantar ningun
ejercicio interpretativo o de complementacién, contrario a lo que ocurre con el
tercero de los escenarios que prevé la norma objeto de analisis.

Esto significa que, en ningun evento, un funcionario podra ejercer su potestad
nominadora para designar (postular, nombrar, elegir, participar, intervenir) a los
parientes de aquellos que tuvieron competencia para participar en su propia
designacion o que efectivamente intervinieron en la misma.

La expresidon designar, empleada en la segunda de sus acepciones -Diccionario
de la Lengua Espafola- significa “sefialar o destinar a alguien o algo para
determinado fin”. Tal circunstancia resulta del todo relevante pues, su amplitud
impone concluir que cobija, dentro de los escenarios que la norma proscribe, la
postulacion, nombramiento y la elecciobn y no sélo la ultima de estas
expresiones.

En efecto, desde los antecedentes de la propia Asamblea Nacional Constituyente
se tiene que esa Corporacion utilizé el vocablo designar, por ser la expresion mas
amplia, de tal manera que al no querer los constituyentes caer en demasiado
reglamentarismo emplearon el verbo designar, que comprende verbos como:
nombrar, postular, elegir, intervenir o participar en la designaciéon para incluir
cualquier tipo de sefialamiento de alguien®

Sefalaron textualmente los constituyentes: “a incomptabilibilidad debe
extenderse hasta el cuarto grado civil de consanguinidad, los primos, y en
relacion con las postulaciones (...)"03, También expresaron la necesidad de
incluir no sélo el nombramiento de empleados sino de la facultad para “concurrir a
su eleccion™,

102 Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Publico de fecha 22 de mayo de 1991.
Pag. 58. Es ilustrativa la precision que pretende el Miembro de la Asamblea Nacional constituyente Dr. Jaime
Castro cuando sefiala: “No sé hasta qué punto podamos rescatar de esos articulos el principio y permitir que
con posterioridad la ley los desarrolle, uno para no caer en el excesivo reglamentarismo y dos para que no se
nos vayan a escapar algunas préacticas de las que queremos corregir con la filosofia que encierran esos dos
articulos”

103 Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Publico de fecha 22 de mayo de 1991.
Pag. 79. Dijo Horacio Serpa: “... sobre el articulo 12, que lucha contra las dinastias politicas en el accionar
partidista y en la funcién publica, estoy de acuerdo con los argumentos segun los cuales la incompatibilidad
debe extenderse hasta el cuarto grado civil de consanguinidad, los primos, y en relacion con las
postulaciones, con las aspiraciones a las corporaciones publicas, en fin, considero que si de alguna manera
pueda nadie considerar que estoy litigando en causa propia...”

104 Informe de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Servidor Publico de fecha 30 de mayo de 1991.
Pag. 27. El Dr. Yepes Arcila defendio la expresién para concurrir a su eleccion en corporaciones publicas”
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En este aspecto los antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyentel®
resultan, por decir lo menos, ilustrativos en su intencion diafana de “desnepotizar la
Administraciéon Puablica o el Servicio Publico” al “impedir que las familias se tomen los
empleos.”

En palabras de los Constituyentes “Aqui buscamos evitar que los funcionarios que
ejercen la autoridad comiencen a nombrar a sus familiares o a los familiares de quienes
participaron [de la designacion] de ese funcionario”.

En suma, sin lugar a dudas se puede concluir que “a norma [articulo 126] busca
erradicar, no solo el favoritismo familiar, sino todo el que pueda comprometer la
imparcialidad de los funcionarios que intervienen en la eleccién o, lo que es lo mismo,
empafiar una actuacion que debe asegurar condiciones de igualdad en el acceso vy, al
paso, garantizar transparencia y objetividad. 106

Tercero. La norma en cita impide que un servidor publico nombre, postule, elija o,
en general, designe a la persona 0 a sus parientes competentes para
designarlo en el cargo en el cual ahora detenta el poder de nominacion.

Esta limitacion fue ampliamente explicada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencias del 15 de julio de 2014%7 y
del 11 de noviembre de ese mismo afio'®, en las que se fijaron las siguientes
reglas:

“Si la nueva redaccién no explicité lo obvio, esto es, que un servidor publico
no puede utilizar su poder de designacién para beneficiar o agradecer a
aquellos que lo nombraron en su cargo, lo cierto tiene que ver con que,
leida la norma a la luz de los preceptos constitucionales, no cabe sino
concluir la presencia de esta salvaguarda. Lo contrario, esto es, admitir que
una norma constitucional cuya finalidad consiste en garantizar
transparencia y en evitar el trafico de favores se opone al nombramiento de
los parientes del nombrado, pero acepta que éste sea designado por quien
él mismo ayudé a elegir, seria absurdo. Precisamente esta Ultima conducta
es a toda luz la mas lesiva.

(--)

El analisis de la norma, a la luz del conjunto de preceptos constitucionales,
permitiria concluir que si designar al familiar, al conyuge o compafiero (a)
permanente es reprochable, lo es porque genera los mismos vicios que
designar al propio servidor publico. En consecuencia, no habria razén para
sostener que la norma autoriza que un servidor publico intervenga en la
eleccion de una persona gracias a la cual esta ocupando el cargo.” **°

105 Cfr. Entre otros: (i) Informe de Ponencia sobre el Servidor Publico de los doctores Carlos Lleras de la
Fuente y Abel Rodriguez, (ii) Informe de la Sesion Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente de los dias
21, 22 y 30 de mayo de 1991 sobre el Servidor Publico

106 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demando: Pedro Octavio
Munar Cadena

107 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15de julio de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00006-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo.

108 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo.

109 ibidem
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Especificamente el Consejo de Estado, en decision del 15 de julio del 2014
determiné con toda claridad respecto a la prohibicion de elegir, nombrar o designar
a la persona que lo eligid, nombré o designo que:

“Las restricciones impuestas a la competencia para elegir, previstas en el
inciso segundo del articulo 126 C.P. —reproducido por el Gltimo inciso del
articulo 53 de la LEAJ- no se limitan a los vinculos de consanguinidad,
maritales o de unién permanente, entre elector y aspirante. Incluyen la
condicion de este ultimo de elector del primero, pues, de no ser ello asi, el
conflicto de intereses de un posible “yo te elijo ti me eliges” i) atenta contra
el ejercicio desconcentrado del poder publico; ii) genera conflicto de
intereses y se presta para clientelismo; iv) afecta el principio de
transparencia, v) pone en tela de juicio la imparcialidad y vi) quebranta el
derecho de acceder a los empleos publicos en condiciones de mérito,
igualdad y equidad. Desconociendo en un todo los articulos 126, 209 y 255
constitucionales.”

Lo anterior, no sélo porque los principios de moralidad, transparencia e igualdad
impiden y repelen cualquier forma de concentracion del poder en unos cuantos,
sino porque, como se ha expuesto a lo largo de esta providencia, ademas
propenden para que el acceso a la funcién publica no sea consecuencia de
practicas nepotistas o clientelistas.

Es claro que el articulo 126 Superior, como todos los postulados contenidos en la
Constitucion, es plenamente vinculante para todos los poderes publicos, sin que
haya argumento que pueda excusar o mitigar su transgresién, pues en todo caso
prima la finalidad pretendida por el constituyente al consagrar la prohibicion.

Resulta indispensable precisar, como lo hizo la Corporacion en las sentencias de
unificacién del 15 de julio de 2014 y 11 de noviembre de ese mismo afio, que en
esta oportunidad se reiteran, que el articulo 126 es una norma que fija limites y
restricciones al actuar de los servidores publicos, entendiendo que en la
funcion publica “no todo vale”.

Esta norma, valga decirlo desde ahora, no establece limitacién alguna de
tipo temporal para efectos de la materializacion de la prohibiciéon, asi como
tampoco establecié restriccion en tal sentido la jurisprudencia de esta Corporacion;
por ello, es irrelevante, a efectos de la configuracion de la prohibicion del
articulo 126 Constitucional, si los nombramientos acaecieron antes o
después de la postulacion del sefior Procurador.

Asi lo consider6 la Sala Plena del Consejo de Estado cuando determind: “(...) No
todo vale a la luz de la Constitucion; no puede generarse la impresion de que, en aras del
pluralismo, cualquier postura resulta admisible. La coherencia del orden constitucional la
impone el conjunto de sus preceptos. Por consiguiente, si es cierto que la Constitucion de
1991 se abre al pluralismo, precisamente para garantizar éste y otros bienes
constitucionalmente tutelados, ella se cierra en aspectos cruciales, de modo que -se
insiste- no todo vale cuando se trata de materializar los preceptos juridicos, incluso,
aquellos contemplados por el propio texto constitucional.” **°

110 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demandado: Pedro Octavio
Munar Cadena.
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En consecuencia, la disposicion constitucional busca erradicar ciertas practicas
de la funcion electoral (postulacion y eleccion) de la que gozan algunos
servidores. Se trata de una prohibicion inhabilitante, objetiva, que
configurada, acarrea la nulidad del acto electoral expedido con
desconocimiento de dichas proscripciones, sin que sea oponible el derecho a
elegir y ser elegido o el acceso igualitario a los cargos publicos del que goza el dr.
Alejandro Ordoiiez Maldonado, pues la eleccion que se profiera con
desconocimiento de la disposicion constitucional es nula de pleno derecho.

De lo hasta aca expuesto puede, validamente, concluirse que: (i) el articulo 126 de
la Constitucion Politica contiene una prohibicién inhabilitante, (ii) la norma superior
no contiene restriccion alguna de tipo temporal, y (iii) su materializacion responde
a circunstancia de tipo objetivo.

En otras palabras, del articulo 126 de la Carta Politica pueden inferirse estas
reglas:

a. Prohibicién de nombrar a los familiares en los grados previstos en la norma.

b. Prohibicién del “yo te elijo, ti me eliges”, pues esta proscrito al servidor publico,
directamente o por indirecta persona nombrar, elegir, designar, postular a los
familiares de aquellas personas que lo eligio, nombro, postul6é o designo.

c. Prohibicion de “tu nombras a mis familiares, luego yo te nombro, designo,
postulo o elijo”

Esta prohibido al servidor publico directamente o por interpuesta persona
designar, postular, nombrar, elegir a quien con anterioridad o posterioridad lo
designd, nombro, eligié o postulé a sus parientes en los grados referidos en la
norma.

Esas reglas, naturalmente, se extraen desde la perspectiva gramatical, historica y
teleoldgica del articulo 126 primigenio, como del modificado por el Acto Legislativo
No. 02 de 2015, ya que es claro que su propoésito primordial fue y es el de
erradicar del ambito estatal ese “intercambio” reciproco de favores que caracteriza
al clientelismo y/o el favorecimiento a los parientes que caracteriza al
nepotismo!!l. En otras palabras, se buscé evitar la transaccién de cuotas
personales como determinantes en el acceso a los cargos publicos.

3.2. Anaélisis del caso concreto

111 | a Sala Plena del Consejo de Estado al estudiar la interpretacion del articulo 126, en sentencia del 11 de
noviembre de 2014, radicado 11000-03-28-000-2013-00015-00 afirmé que su propoésito no solo fue proscribir
el nepotismo, sino también cualquier fendmeno que afectara la transparencia de la eleccion. De manera
expresa se precisé: “Empero, parece ldgico que este precepto no se podria interpretar inicamente a la luz del
nepotismo. No seria dable pensar que lo Unico que esta aca en cuestion son las relaciones familiares o
colaterales. Hacer esa lectura pasaria por alto que la norma busca erradicar, no solo el favoritismo familiar,
sino todo el que pueda comprometer la imparcialidad de los funcionarios que intervienen en la eleccion o, lo
que es lo mismo, empafar una actuacién que debe asegurar condiciones de igualdad en el acceso y, al paso,
garantizar transparencia y objetividad. Esto se puede ver en el segundo inciso, pues, ademas de impedirsele
al servidor publico designar a sus propios familiares, también se le impide nombrar a los familiares de otro”.
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Como la norma aplicable y vigente al momento de postularse y elegirse al
demandado no habia sido modificada aun por la reciente reforma constitucional de
2015, el analisis del cargo propuesto se orientara por los parametros de la
norma constitucional original, es decir, por la disposicion vigente al
momento de la postulacion y posterior reeleccion del demandado.

3.2.1. En el Senado de la Republica

Para los demandantes se configuré violacion del articulo 126, porque 8 Senadores
tenian familiares trabajando en la Procuraduria General de la Nacion.

Sin embargo, no es posible para esta Sala analizar si se materializé o no la
prohibicién aludida, debido a que no obran en el plenario elementos de juicio que
permitan determinar si en efecto, el demandado designé a los parientes de las
personas que tenian competencia para intervenir en su designacion.

Ciertamente, en el expediente Unicamente se encuentra copia de los
impedimentos manifestados por los senadores Jesus Ignacio Garcia Valencia,
Carlos Ferro Solanilla, Manuel Guillermo Mora, Jaime Enrique Duran, Jorge
Hernando Pedraza, José Francisco Herrera, Miriam Paredes Aguirre y Félix José
Valaveral?? en los cuales se afirma que tienen familiares trabajando en el
Ministerio Publico, pero aquellos fueron redactados de forma escueta y vaga, de
manera que de ellos no puede deducirse en algunos casos el grado de parentesco
existente entre el Senador que manifesté impedimento y el designado ni en otras
ocasiones la fecha de su nombramiento o si el cargo que ocupa el funcionario es
de carrera o de libre nombramiento y remocion, elementos imprescindibles para
determinar si se materializé o no la prohibicion del articulo 126 de la Carta.

En efecto, de la prueba documental obrante en el expediente sélo se pudo extraer
la siguiente informacion relevante:

Contenido Senador Folio
Informé que desde hace Jesus Ignacio Garcia Valencia 903
mas de 11 afos trabaja en
la Procuraduria General de
la Nacion su esposa.

Sefiald que tenia un Carlos Ferro Solanilla 904
familiar en el 4° grado de

consanguinidad en el ente

de control desde el afio

2009, pero no precisa si el

cargo es de carrera o de

libre nombramiento vy

remocion

Adujo que tenia un familiar Manuel Guillermo Mora 905
en la Procuraduria. No

preciso el vinculo con su

pariente.

Argumenté que tenia dos Jaime Enrique Duran 906
familiares en el ente de

112 Folios 903 a 911 del Cuaderno 1 A
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control, los cuales estaban

en el 4° y 2° grado de

consanguinidad.

Manifestd6 que tenia un Jorge Hernando Pedraza 907
familiar en el 4° grado de

consanguinidad, pero que

aquel ingres6 a la

Procuraduria por carrera.

Sefalod su pariente en el 2° José Francisco Herrera 908
grado de consanguinidad

estaba en el ente de control

en un cargo de libre

nombramiento y remocion.

Afirm6 que su pariente en Miriam Paredes Aguirre 909
el 1° grado civil, Viviana

Rodriguez Robledo,

trabajaba en el

Procuraduria

Argumentd que tenia en el Félix José Valavera 910-
ente de control un familiar 911
en el 4° grado de

consanguinidad

Asi las cosas, es claro para la Sala que la irregularidad atribuida, desde este
cargo, al Senado de la Republica, no se encuentra suficientemente probada ya
gue en el expediente no se cuenta con los elementos que permitan determinar al
juez si en efecto se wvulner6 el articulo 126 Constitucional, por cuanto
perfectamente podia pasar, que el familiar del Senador ocupara su cargo en
carrera o estuviese por fuera de los grados que restringe la norma, eventos
en los cuales no se desconoceria la prohibicién en estudio, requiriéndose
certeza sobre la incursion en la prohibicién.

Desde esta perspectiva se tiene que los demandantes no cumplieron con la carga
probatoria necesaria para la demostracion del cargo propuesto, no obstante, como
pasard a explicarse, ello si se demostr6 en relacién con lo ocurrido en la Corte
Suprema de Justicia.

3.2.2. Corte Suprema de Justicia

Cosa distinta ocurre en la entidad postulante, escenario en el que la Sala
encuentra que, sin ninguna duda, se vulnero el articulo 126 Superior, toda vez que
esta plenamente acreditado en el proceso que el Procurador General de la Nacion
design6 a los familiares de personas competentes para intervenir en su
postulacion, con lo cual se inhabilitd, como a continuacion se estudia:

i) Facultad nominadora del Procurador General de la Nacién: Tal y como
se desprende del articulo 278.6 de la Constitucion Politica, asi como del Decreto
Ley 262 de 2000, el Procurador General de la Nacion ejercerd directamente la
funcion de: “6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y
empleados de su dependencia’.

Sobre el punto resulta absolutamente relevante poner de presente que el Decreto
Ley 262 de 2000 y las sentencias C-401, 402 y 409, todas de 2001, han explicado
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que la planta de la Procuraduria General de la Nacion es global y que: "con
fundamento en los articulos 278-6 y 279 de la Constitucion ha afirmado la competencia de
la ley para la determinacion de la estructura de la Procuraduria y la creacion, fusion y
supresion de empleos. Y que a partir de ese ejercicio el Procurador realice la
correspondiente provision”.

La excepcion que establece la Constitucion se refiere a la naturaleza del cargo a
través de un concurso de méritos.

La competencia nominadora del sefior Procurador General de la Nacion persiste
en aquellos eventos en los que sea necesario proveer un cargo de carrera, bajo la
modalidad de provisionalidad. Asi se deprende del articulo 185 del Decreto Ley
262 de 200013,

(i)  Competencia de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia para
intervenir en la designacion del demandado: Es claro segun el articulo 276 de
la Constitucidbn que los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia tienen
potestad para intervenir en la designacién del Procurador General de la Nacion.

En efecto, los miembros de esa Corporacién tienen el deber constitucional de
concurrir conjuntamente con el Presidente de la Republica y el Consejo de Estado
a la postulacién, de forma tal que intervienen directamente en la formacion del
acto de eleccién del Procurador General de la Nacion, pues solo en el evento en
gue los competentes para postular concurran a designar candidatos se entendera
conformada la terna respecto de la cual el Senado de la Republica ejercera su
funcion electoral.

Asi las cosas, no cabe duda de que los Magistrados de la Corte Suprema tenian
competencia para intervenir en la designacion del dr. Ord6fiez Maldonado como
Procurador General de la Nacion.

(i)  Nombramiento de parientes de los competentes para intervenir en la
designacion: Para afirmar que se materializd la prohibicibn es necesario
acreditar, ademas, que el dr. Ordéfiez Maldonado como Procurador General de la
Nacion designo a los parientes en los grados establecidos en la norma de quienes

113 Dicha disposicion sefiala lo siguiente: “Articulo 185. PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. En caso de vacancia definitiva de un empleo de carrera, el Procurador
General podra nombrar en encargo a empleados de carrera, 0 en provisionalidad a cualquier persona que
retina los requisitos exigidos para su desempefio.

Se hard nombramiento en encargo cuando un empleado inscrito en carrera cumpla los requisitos exigidos
para el empleo y haya obtenido calificacién de servicios sobresaliente en el Ultimo afio y una calificacion
minima del 70% sobre el total del puntaje en los cursos de reinduccién a que se refiere el numeral segundo
del articulo 253 de este decreto. Sin embargo, por razones del servicio, el Procurador General de la Nacion
podra nombrar a cualquier persona en provisionalidad siempre que ésta relina los requisitos legales exigidos
para el desempefio del empleo por proveer.

El empleo del cual sea titular el servidor encargado podrd proveerse por encargo o en
provisionalidad mientras dure el encargo de aquél.

El servidor encargado tendra derecho a la diferencia entre el sueldo de su empleo y el sefialado para el
empleo que desempefia temporalmente, siempre que no sea percibido por su titular.

Efectuado el nhombramiento por encargo o en provisionalidad, la convocatoria a concurso debera hacerse
dentro de los tres (3) meses siguientes a este nombramiento.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el inciso segundo del presente articulo, regira a partir del 1o0. de enero del afio
2001 y lo dispuesto en el inciso quinto regira a partir de agosto del afio 2000. Las sentencias C-077 de 2004 y
C-785 de 2005, en las que los apartes subrayados fueron declarados exequibles.
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eran competentes para intervenir en su designacion. Al respecto obran en el
expediente las siguientes pruebas documentales:

e Escrito presentado por la magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en el que
afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacion trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora
Sandra Lucia Salazar Diaz*4.

e Hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz en la Procuraduria
General de la Naciéon!?®,

e Decreto 2132 del 1° de junio de 2012 a través del cual se efectud el
nombramiento de la sobrina de la Magistrada en el ente de control, por la
Procuradora General (E), para un cargo de libre nombramiento y remocion.

e En el folio 682! obra documento en el cual el Magistrado Jorge Mauricio
Burgos afirma que su cényuge, Doris del Socorro Norefia Flérez, para la
época de la eleccion se desempefiaba como como Procuradora Judicial Il

¢ Hoja de vida de la sefiora Doris del Socorro Norefia Flérez en el Ministerio
Publico®8.

e Escrito en el cual el Magistrado Javier Zapata Diaz afirma que en la
Procuraduria General de la Nacion trabaja la sefiora Olga Lucia Cadavid
Castro como profesional grado 17 con quien esta emparentando en el 2°
grado de afinidad?®*®.

e Hoja de vida de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro en el Ministerio
Publico, la cual esta firmada el 29 de agosto de 2011. (fls. 1002-1005)

e Hoja de vida de la sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos, esposa del
Magistrado José Leonidas Bustos'?0.

e Nombramiento efectuado por el dr. Alejandro Ordoéfiez Maldonado, en
calidad de Procurador General de la Nacion, de Ana Josefa Velasco de
Bustos como Procuradora Judicial Il 134 Administrativa de Bogota!?*.

e Certificacion del 20 de mayo de 2013, suscrita por el Jefe de la Divisién de
Gestion Humana de la Procuraduria General de la Nacion, donde consta
que la dra. Olga Lucia Cadavid Castro, identificada con la cédula de
ciudadania numero. 43.086 238 de Medellin, se encuentra vinculada a
esta entidad desde el 5 de septiembre de 2011 y en la actualidad ocupa
el cargo de profesional universitario grado 17, codigo 3pu-17, en la

114 Folio 681, Cuaderno 3.

115 Folios 993 a 995, cuaderno 4.

116 Disponible en http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/06-2013.pdf
117 Cuaderno 3.

118 Folios 996 a 1001 cuaderno 4.

119 Folios 777 y 778 del cuaderno 3.

120 Folios 1 al 229 del cuaderno de pruebas.

121 Folio 180 del cuaderno de pruebas.
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seccional investigaciones especiales de Antioquia con sede en Medellin,
en provisionalidad?2.

Del andlisis del material probatorio y del marco normativo esbozado, para la Sala
es claro que incurre en la prohibicion el sefior Procurador General de la Nacion por
desconocer los pardmetros constitucionales contenidos en el articulo 126
Superior.

a) El nombramiento de la pariente de la Magistrada Ruth Marina Diaz
Rueda

Como se anot0, para acreditar la violacion al articulo constitucional sefialado se
encuentra: i) escrito presentado por la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda en la
que afirma que al momento de postular al demandado al cargo de Procurador
General de la Nacion trabajaba en dicha entidad su sobrina la sefiora Sandra
Lucia Salazar Diaz!?3, ii) hoja de vida de la sefiora Sandra Lucia Salazar Diaz en
la Procuraduria General de la Nacién'?* y iii) Decreto 2132 del 1° de junio de
201215 a través del cual se nombré a la sobrina de la Magistrada en el Ministerio
Publico.

En efecto, se ejercieron facultades nominadoras respecto de la pariente de la
magistrada Diaz Rueda si se tiene en cuenta que designé en un cargo de libre
nombramiento y remocion, a través de la Procuradora General encargada, a un
familiar con parentesco en el tercer grado de consanguinidad de una persona
competente para intervenir en la conformacion de la terna como candidato para
seguir ocupando la Direccion del Ministerio Publico.

Pese a que en el acto de nombramiento figura la Procuradora General (E), ello en
nada afecta la configuracion de la prohibicion, ni subsana el vicio en el que se
encuentra el acto acusado. Por el contrario, Ginicamente da cuenta de que el cargo
en el que fue nombrada la pariente de la Magistrada Diaz Rueda es de libre
nombramiento y remocién y que aquél depende directamente del despacho del
Procurador General de la Nacién. Sostener lo contrario seria tanto como avalar la
creacion de un mecanismo que permita burlar los efectos que la prohibicién
constitucional pretende combatir, lo cual sucederia si, por ejemplo, la Procuradora
General encargada nombrara a un hijo del Procurador General de la Nacion en la
planta global de la Procuraduria.

Asi las cosas, al ser la prohibicion contenida en el articulo 126 de la Constitucion
una disposicion objetiva en la cual no es necesario demostrar la finalidad con que
se realiza el nombramiento o la designacion, por ello la Sala concluye, sin
ambages, que se demostré que el nombramiento de la pariente imposibilitaba la
intervencién de la Magistrada Diaz en la conformacién de la terna para la
designacion del Procurador General de la Nacion.

122 Folio 477 del cuaderno 3.

123 F|. 681 del cuaderno 4.

124 Fls. 993-995 del cuaderno 3.

125Disponible en http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/06-2013.pdf. a través del cual se efectud el
nombramiento de la sobrina de la Magistrada en el ente del control.
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b) El nombramiento del pariente del Magistrado Javier Zapata

En lo que concierne al nombramiento de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro se
encuentran los siguientes documentos: i) escrito en el cual el Magistrado Javier
Zapata Diaz afirmé que en la Procuraduria General de la Nacion trabaja la sefiora
Olga Lucia Cadavid Castro como profesional grado 17 con quien esta
emparentando en el 2° grado de afinidad®?®, ii) hoja de vida de la sefiora Olga
Lucia Cadavid Castro en el Ministerio Publico, la cual esta suscrita el 29 de agosto
de 201127 y iii) constancia signada por el jefe de la divisiéon de gestion humana de
la Procuraduria General de la Nacién del 20 de mayo de 2013.

Con fundamento en lo anterior, en el expediente estd demostrado que la sefiora
Olga Lucia Cadavid Castro es pariente en el segundo grado de afinidad con el ex
magistrado Javier Zapata Ortiz, pues asi lo manifesté aquel en comunicacion
recibida en esta Corporacion el 20 de febrero de 2014.

Ademas, esta acreditado que la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro, al momento
de la eleccibn se desempefiaba como contadora profesional en el cargo de
Profesional Universitario grado 17, pues asi lo hizo saber el magistrado Zapata
Ortiz en la comunicacion antes referenciada.

También, de la hoja de vida de la sefiora Olga Lucia Cadavid Castro, visible a
folios 1002-1005 del cuaderno principal se pueden extraer sus datos personales,
su formacion académica, en la cual se corrobora que es contadora, la experiencia
profesional obtenida hasta el 29 de agosto de 2011 y su estado civil.

Finalmente, la certificacion del 20 de mayo de 2013, suscrita por el jefe de la
division de gestion humana de la Procuraduria General de la Nacion, hace constar
que “La Dra. OLGA LUCIA CADAVID CASTRO identificada con la cédula de ciudadania
namero. 43.086 238 de MEDELLIN, de acuerdo a la informacion registrada en el sistema
de informacion administrativo y financiero SIAF, se encuentra vinculada a esta entidad
desde el dia 5 de septiembre de 2011 -fecha para la cual el demandado ya se
desempefiaba como Procurador General de la Nacién- y en la actualidad ocupa el cargo
de PROFES. UNIVERSITARIO GRADO 17, cédigo 3PU-17, en la SECCIONAL INVEST.
ESPECIALES ANTIOQUIA con sede en MEDELLIN, en provisionalidad -segin lo
explicado pérrafos arriba los nombramientos en provisionalidad, en los términos del
articulo 185 del Decreto 262 de 2000 corresponde hacerlos al sefior Procurador General
de la Nacion-".

La designacion hecha por el dr. Alejandro Ordofiez Maldonado, del pariente en el
segundo grado de afinidad del doctor Zapata Ortiz configuré la prohibicion
contenida en la norma constitucional.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala ha logrado verificar el
desconocimiento del articulo 126 Superior en relacién con los parientes de
dos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia que, tuvieron
competencia para intervenir en la designacion del demandado, pero, es més,

126 F|, 778 Cuaderno principal
127 Fls. 1002-1005 Cuaderno principal
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no soélo tuvieron esa competencia sino que, ademas, cierta y materialmente
la ejercieron en la sesion en la que la postulacion tuvo lugar.

Si en gracia de discusiéon y por razén del voto Util se quisiera tener en cuenta la
incidencia de los votos correspondientes a estos dos magistrados en el resultado
obtenido en el proceso de postulacion, seria determinante para declarar la nulidad
de pleno derecho de la eleccion del dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado, pues éste
obtuvo 17 votos y al obtener mas de las dos terceras partes de sus integrantes
pudo ser postulado por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con el articulo 5
del Acuerdo 006 del 12 de diciembre de 2002, reformado por el Acuerdo 005 de
2002, articulo 2. Sin embargo, al restarsele los dos votos de los magistrados antes
referidos, por razén de que el Procurador en ejercicio habia incurrido en la
prohibicién inhabilitante del articulo 126 de la Carta, se concluye categéricamente
gue de ninguna manera podia obtener la mayoria requerida en el reglamento de
dicha Corporacion judicial para llegar a ser postulado.

c) El nombramiento de la conyuge del Magistrado José Leonidas Bustos

Si bien es cierto se podria considerar que para la aplicacién de la segunda parte
del articulo 126 de la Carta no resulta indispensable la efectiva participacion en el
proceso de postulaciébn o eleccion, el andlisis de esta hipotesis no resulta
necesario en el caso concreto para decretar la nulidad del acto electoral, por el
argumento expuesto en el acapite anterior. Pero si se llegare a interpretar en
sentido contrario, con mayor razén tendria que predicarse la invalidez del acto que
se estudia.

Lo anterior por cuanto a folio 180 del expediente se evidencia que, mediante
Decreto de nombramiento N° 416 de 2010, el dr. Ord6fiez Maldonado designé
directamente, el 19 de febrero de ese mismo afio, en el cargo de Procurador
Judicial 1l 134 administrativa de Bogota que para el momento de los hechos tenia
naturaleza de libre nombramiento y remocion, a la esposa del Magistrado Bustos,
sefiora Ana Josefa Velasco de Bustos.

Ademas, en el cuaderno de pruebas se evidencia que en los diversos formularios
qgue tuvo que suscribir la sefiora Velasco de Bustos y hasta en polizas de seguro
figura como su conyuge el magistrado Bustos y algunos permisos fueron
solicitados por parte ésta para acompafarlo, por ejemplo, a la ciudad de
Cartagena a un evento organizado por el Colegio de Jueces y Fiscales (Cfr. Folios
95 -formato de actualizacion de hoja de vida-, 99 -certificado individual de seguro
de vida La Previsora S.A.-, 178 -formato Unico de hoja de vida de la Procuraduria
General de la Nacion-, 194 -actualizacion de beneficiarios de seguro de vida
Maphre Seguros- y 207 a 210 -permiso para viajar a Cartagena en compaiiia de
su esposo atendiendo la invitacion del Colegio de Jueces y Fiscales-).

d) Conclusion: El acto acusado transgredio el articulo 126 Superior.
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Bajo este panorama, la Sala considera que les asiste razon a los demandantes,
cuando sostienen que la eleccién del demandado infringio el articulo 126 Superior,
toda vez que, los nombramientos estudiados en precedencia, denotan que el
demandado designo a parientes —en los grados consagrados en la norma— de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, quienes tenian la competencia para
intervenir en su designacion, lo cual implica vulneracion de los postulados
constitucionales.

De la lectura del articulo 126 Superior se colige, sin lugar a dudas, que el
demandado, si pretendia ser postulado por la Corte Suprema de Justicia, tenia
prohibido nombrar a los parientes de los integrantes de esa Corporacion Judicial,
para evitar el intercambio de favores.

Afirmar que no se violé la disposicion constitucional en cita, pese a que en el
expediente estd demostrado que los familiares de varios de los magistrados que
tenian a su cargo la competencia para postular al demandado fueron designados
por el sefior Alejandro Ordéfiez Maldonado, implicaria avalar que se vaciera de
contenido finalistico el articulo 126 de la Carta lo cual desquiciaria su propésito y
le restaria contenido a la prohibicidbn establecida por el constituyente, a los
precedentes antes sefalados, conformados por las reglas creadas por la Sala
Plena del Consejo de Estado que resultan vinculantes para resolver el caso
concreto, autorizando por lo deméas una modalidad de esguince a la misma.

Lo anterior adopta mayor fuerza, si se tienen en cuenta las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado, antes citadas, que constituyen precedente
judicial y que establecieron que: “cuando el acceso a los cargos publicos se da por una
via distinta a la eleccién popular directa, deberd responder a estrictas exigencias de
objetividad y transparencia que garanticen, en todo caso, que i) el acceso al cargo se
efectud en condiciones de igualdad, equidad y mérito y, por consiguiente, ii) al margen
del favoritismo sustentado en practicas indebidas como el conflicto de intereses y el
clientelismo.?®

Por ello, al tiempo que con la conducta probada se desconoci6 el articulo 126
Superior también se quebrantd el derecho a la igualdad que debe predicarse del
acceso a los cargos publicos.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el acto de postulacion del demandado -de
naturaleza preparatoria- se profiri6 con violacion del articulo 126 Superior?,
afectando de esta manera la juridicidad del acto definitivo declarativo de la
eleccion del dr. Ordofiez Maldonado, la Sala declarara prospero y probado este
cargo.

En consecuencia, la Sala se releva de estudiar los demas cargos que fueron
planteados en las demandas acumuladas y que constituyeron el objeto de la

128 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de 2014,
radicado 11001-03-000-28-2013-00015-00. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Demando: Pedro Octavio
Munar Cadena

129 E| caracter preparatorio del acto de postulacion obliga a efectuar el control de los vicios que se
materializaron en esta etapa, a través de la demanda dirigida contra el acto definitivo con el que culminé el
procedimiento electoral del demandado, como en efecto se hizo. Por ello, las irregularidades en la etapa
previa sélo resultan relevantes en caso de que el demandado, respecto del que se predica aquel vicio, haya
resultado efectivamente elegido.
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fijacion del litigio, por lo que declarara la nulidad del acto de eleccion de Alejandro
Orddéfiez Maldonado, como Procurador General de la Nacion, periodo 2013-2017.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto por el cual el Senado de la Republica
eligié al doctor Alejandro Ordoéfiez Maldonado como Procurador General de la
Nacion, contenido en el Acta de sesion plenaria del Senado del 27 de noviembre
de 2012.

SEGUNDO: Advertir a los sujetos procesales que contra la presente providencia
no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Vicepresidente

HERNAN ANDRADE RINCON ROCIO ARAUJO ONATE
Aclara voto Aclara Voto
HUGO BASTIDAS BARCENAS LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Salva el voto Aclara VVoto
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Salva el voto Aclara voto
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Aclara voto Aclara voto

37



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Aclara voto

CESAR PALOMINO CORTES

Aclara voto

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Salva el voto

GUILLERMO VARGAS AYALA
Aclara voto

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Ausente

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Aclara voto

CARMELO PERDOMO CUETER

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Salva el voto

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Aclara voto

ALBERTO YEPES BARREIRO

Aclara voto

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Salva el voto
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicaciéon numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00 acumulados 00008 vy
00012

Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Demandado: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Temas: Procurador General de la Nacion-Nulidad de la eleccion. Nulidad de la eleccion del
Procurador General de la Nacion-Aplicacion extensiva de los fallos de Ricaurte y Munar.
Prohibiciones o inhabilidades-La interpretacion debe seguir el principio pro libertate.
Articulo 126 de la Constitucién-Ampliacion de los supuestos de la norma a situaciones que
no prohibe. Acto Legislativo 2 de 2015-Aplicacion retroactiva viola la Convencion
Americana de DDHH. Impedimentos decididos por otras corporaciones-Cambio de criterio
jurisprudencial sin motivacién. Eleccién del Procurador General de la Nacion-No esta
acreditada la desviacién de poder.

SALVAMENTO DE VOTO

La sentencia de 7 de septiembre de 2016 de la Sala Plena del Consejo de
Estado declar6 la nulidad del acto de eleccidn del sefior Alejandro Ordoéfiez
Maldonado como Procurador General de la Nacién, supuestamente
“reiterando" ciertas decisiones anteriores. Las siguientes son las razones de

nuestro disentimiento.

1. El articulo 126 de la Constitucion Politica, vigente al momento de la
eleccion impugnada, prohibia a los servidores publicos nombrar como
empleados a sus hijos, padres, hermanos, tios, primos, sobrinos, cufiados y

al conyuge o comparfiero permanente.

También prohibia a los servidores publicos nombrar a personas que tengan
los mismos parentescos indicados con servidores publicos competentes

para su designacion.



2. La Sala declaré la nulidad de los actos de eleccion de Francisco
Ricaurte*° y Pedro Munar®3! como magistrados del Consejo Superior de la
Judicatura, al estimar que el articulo 126 de la Constitucion también prohibe
a un servidor publico nombrar a quien previamente lo nombro, limitacién

coloquialmente conocida como “yo te elijo, tu me eliges”.

Como Francisco Ricaurte y Pedro Munar participaron de la eleccion de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y estos después los eligieron
como miembros del Consejo Superior de la Judicatura, incurrieron -a juicio

de la Sala- en la referida prohibicion.

3. Las circunstancias de la eleccion de Alejandro Ordofiez Maldonado como
Procurador General de la Nacién para el periodo 2013-2017 no encajan en
la prohibicion que, por via de interpretacion del articulo 126 de la

Constitucion, fijé la Sala.

Para declarar la nulidad del acto de eleccion del Procurador Ordofnez, la
mayoria extendié equivocadamente la regla creada jurisprudencialmente
hasta el punto de crear otra prohibicion bien distinta, que se intenta
encasillar en la expresion “ti nombras a mis familiares, luego yo te designo,
nombro o postulo”, que desborda por mucho el mandato del articulo 126 de
la Constitucion y desconoce que el régimen de inhabilidades es taxativo y no

puede ampliarse por via de la interpretacion inadecuada del juez.

4. Si bien el articulo 126 constitucional tiene por objeto preservar valores
superiores como la moralidad administrativa, la igualdad y busca evitar
practicas indebidas y el conflicto de intereses, lo cierto es que la aplicacion
de este precepto es de interpretacion restrictiva. En efecto, segun el principio
pro libertate, entre varias interpretaciones posibles de una norma que regula
una prohibicion, debe preferirse aquella que menos limite el derecho de las

personas. No se olvide que al interpretar la ley, lo odioso o desfavorable de

130 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de
julio de 2014, Rad. 11001-03-28-000-2013-00006-00.

131 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de
noviembre de 2014, Rad. 11001-03-28-000-2013-00015-00.
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una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar su interpretaciéon (art.
31 del Cadigo Civil).

La interpretacion del articulo 126 de la Constitucion que hizo la mayoria
deformo su contenido original, pues amplio la prohibicion alli dispuesta para
abarcar también a los parientes de los servidores publicos que hayan

intervenido en la postulacion del funcionario elegido.

Quien postula no es el mismo que elige, asi se entiende con toda claridad
del articulo 276 de la Constitucion, que prescribe que el Procurador General
de la Nacién es elegido por el Senado de la Republica de candidatos
postulados por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el
Presidente de la Republica. La "postulacién" no estaba prevista en el articulo
126 vigente para la época de los hechos, fue incorporada en la Reforma de

Equilibrio de Poderes.

La expresion designari®?, juridicamente, significa nombrar por lo que no
puede apelarse, como lo hace la mayoria, a otras expresiones como la

postulacion.

Acudir a la definicion que sobre designar** trae el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, para intentar cobijar otras situaciones no
previstas por la norma, entrafia una ampliacion inconstitucional del ambito

restringido del precepto entonces vigente.

El propésito de preservar los presupuestos axiolégicos y valores
democraticos de participacion, en condiciones de igualdad, responsabilidad
y transparencia que dice traer la sentencia de la que nos apartamos, con
apoyo en criterios jurisprudenciales anteriores no aplicables al caso,
contradice valores superiores como la confianza legitima y el principio de la

buena fe.

132 Designar: destinar para un cargo o funcién; nombrar para empleo publico o privado;
denominar; indicar, sefialar, mostrar; formar un designio plan o proposito. Cfr.
CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta.
133 Sefialar o destinar a alguien para determinado fin. Cfr. http:/dle.rae.es/?id=D5s74KK,
consultada el 16 de septiembre de 2016.
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La limitacion del derecho fundamental de acceso a la funcion publica no
puede surgir de una interpretacion extensiva del juez, sino que debe estar
contenida en la misma Constitucion.

Ahora bien, como la sentencia es de unificacion, conforme al articulo 270 del
CPACA, el desconocimiento del postulado pro libertate en materia de
interpretacion de las inhabilidades y prohibiciones puede tener serias
repercusiones para la decision de asuntos futuros, especialmente en materia
electoral y de pérdida de investidura. Por ejemplo, se vaticina una buena
cantidad de demandas contra actos de nombramiento en la administracion
publica, acostumbrada a designar personal, sin los rigores que se deducen

de esa interpretacion.

5. El Acto Legislativo 2 del 1 de julio de 2015 modifico el articulo 126 de la
Constitucion para ampliar las prohibiciones a los servidores publicos, que
desde entonces no pueden nombrar, contratar ni "postular" a sus parientes.
Tampoco pueden nombrar, postular ni celebrar contratos estatales con
quienes intervinieron en su postulacion o designacion ni con los parientes de

estos.

Aungue esa reforma constitucional, se insiste, solo entré a regir el 1 de julio
de 2015, el fallo del que nos separamos la termina por aplicar
retroactivamente, como se desprende de las justificaciones expresadas

sobre el articulo 126 de la Constitucion.

Si la modificacién de este precepto obedecidé a la “constitucionalizacién” del
criterio jurisprudencial fijado por esta Corporacion, en la nulidad de las
elecciones de los magistrados Ricaurte y Munar, debe aplicarse solo para
los hechos acontecidos después de su vigencia, pero no a situaciones
anteriores a su vigencia, como la eleccién del sefior Alejandro Ordoiiez

Maldonado.

De ahi que la nulidad de la eleccion del Procurador General de la Nacion
vulnera el debido proceso, porque desconoce el articulo 29 de la

Constitucion, segun el cual nadie podra ser juzgado sino conforme con leyes
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preexistentes al acto que se le imputa. Si las normas solo disponen para el
porvenir, los jueces al aplicarlas no pueden formular "interpretaciones
retroactivas”, pues al hacerlo desconocen las mas minimas garantias, entre

otras, el principio de legalidad.

6. El articulo dos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
obliga a todas las autoridades estatales a ofrecer las garantias necesarias
para el efectivo cumplimiento de los derechos y libertades previstos por la

misma convencion.

El articulo 23, numeral 1, literal ¢, de la Convencion dispone que todos los
ciudadanos deben gozar del derecho y de la oportunidad para tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
El numeral 2 de la misma norma prevé que por via legal se reglamenta el
ejercicio de los derechos y oportunidades para el acceso a las funciones

publicas.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
determinado que corresponde Unicamente a la ley'** sefialar las causas para

restringir el derecho de las personas al acceso a los cargos publicos.

La nulidad de la eleccién del sefior Alejandro Ordo6fiez Maldonado trasgrede
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, porque se declaré con
base en una prohibicién creada por via judicial y no por una norma, en este
caso constitucional. Ademas, viola el derecho a elegir y ser elegido, previsto

por los articulos 23.1 de la Convencion y 40.1 de la CN.

7. La prohibicion del articulo 126 de la Constitucion para el servidor publico
es posterior a su designacion, pues antes no tiene facultad nominadora, que
precisamente es uno de los atributos de su investidura. Este es el
entendimiento que el ordenamiento juridico da a la norma constitucional,

como se sigue del articulo 53 de la Ley 270 de 1996, que prohibe a los

134 Cfr., entre otras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 6 de
agosto de 2008, Caso Castafieda Gutman vs. México.
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funcionarios judiciales, una vez elegidos o nombrados, nombrar o postular
para cargos a quienes participaron de su designacion o sus familiares.

La prohibicion del articulo 126 no puede considerarse intemporal ni puede
aplicarse a una situacién pasada, porque es imposible para un servidor
publico anticipar qué autoridad puede llegar a intervenir en un futuro
nombramiento suyo. Asi, cualquier jefe de una entidad publica tendria que
desvincular a todos los empleados que tengan parentesco con servidores
publicos que, en un futuro incierto, pudieran intervenir en la designacion para

un cargo al que hipotéticamente aspira a llegar.

En este caso, los nombramientos de los parientes de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia fueron anteriores al momento en que esa

Corporacion postulé al Procurador.

No es razonable exigir al demandado que, cuando hizo los nombramientos,
debid prever que la Corte Suprema de Justicia lo iba a postular ante el
Senado. Tampoco lo es, exigirle que antes de la postulacion de la Corte
Suprema de Justicia y para evitar una eventual inhabilidad, debi6
desvincular a los parientes de los magistrados, pues ¢cual seria la causa

legal para tales despidos?

8. Los demandantes acusaron el acto de elecciéon del demandado por la
supuesta violacion del articulo 126 de la Constitucion y adujeron como
causales de nulidad la falta de competencia y la expedicion irregular, porque
la postulacion obedecié a un intercambio de favores entre el Procurador y

algunos magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

En este caso no se configuraron estas causales de nulidad, porque el acto
acusado se profiri6 por la autoridad competente y conforme al
procedimiento. El hecho en que la sentencia pretende fundar la nulidad, en
realidad, corresponde a una desviacion de poder, que no se logré probar a lo

largo del proceso.
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9. Recientemente!®, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo nego la
solicitud de pérdida de investidura contra un representante a la Camara,
pues no encontré probada la causal de violacion al régimen de conflicto de

intereses.

En esa oportunidad, la Sala estimdé que como el congresista manifesté el
impedimento ante el pleno de la Camara y este fue negado, no se configuré
la causal imputada, sin estudiar si la decision sobre el impedimento fue

correcta.

Ese criterio se cambid abruptamente en esta providencia, en contradiccion
con el articulo 103 del CPACA, que prescribe que, en virtud del principio de
igualdad, todo cambio de jurisprudencia sobre el alcance y contenido de una
norma debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la

providencia que lo contenga.

Aunque los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que tenian
parientes vinculados en la Procuraduria General de la Nacién manifestaron
impedimento para participar en la postulacion del demandado y el pleno de
la Corporacion los nego, la sentencia pasé por alto esa determinacién sin
mediar razon alguna, descontd los votos de esos magistrados y anuld la

eleccién del demandado por falta de la mayoria reglamentaria en la votacion.

El Consejo de Estado no era competente para cuestionar la decisién de la
Corte Suprema de Justicia acerca de la forma como negé los impedimentos,
pues, como ya lo habia sefialado en la sentencia antes mencionada, no

correspondia estudiar la decision sobre los impedimentos manifestados.

No debe perderse de vista que el articulo 54 de la Ley 270 de 1996
prescribe que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia se deben
tomar con el voto de todos sus miembros, salvo que exista causal legal de
impedimento aceptada por la Corporacion. También, que el miembro que

incumpla este deber sin justa causa incurrird en causal de mala conducta. El

135 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 20
de octubre de 2015, Rad 11001-03-15-000-2014-03169-00.
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articulo 40 del Acuerdo 006 de 2002, Reglamento Interno de la Corte

Suprema de Justicia, tiene la misma prevision.

Una vez negado el impedimento, los magistrados estaban en la obligacion
de votar, porque no tenian causa legal para ausentarse de la votacion en la
gue resulté postulado el demandado, so pena de haber incurrido en causal

de mala conducta.

10. La sentencia avalé la imprecision de los demandantes de que la
violacion del articulo 126 de la Constitucion se produce por circunstancias
objetivas, pero luego concluyé que el demandado tenia prohibido nombrar
parientes de magistrados de la Corte Suprema de Justicia "para evitar el
intercambio de favores", lo cual es un favor de tipo subjetivo que no se

probé.

Entonces, se anuld la eleccién del demandado por desviacion de poder de la
Corte y del Senado en ultimas, pero no se dio cuenta de un solo medio

probatorio que soportara ese aserto.

11. El pronunciamiento es contradictorio con las decisiones adoptadas en
este proceso, pues se negaron varios impedimentos formulados por algunos
de los consejeros de Estado para conocer del asunto, precisamente por

tener parientes vinculados a la Procuraduria General de la Nacion.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2013-00011-00 acumulados 00008 vy
00012

Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTROS

Demandado: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Temas: Articulo 126 de la Constitucibn-Ampliacion de los supuestos de la norma a
situaciones que no prohibe.

SALVAMENTO ADICIONAL DE VOTO

En sentencias del 15 de julio, radicacion 2013-00006 y del 11 de noviembre
de 2014, radicacion 2013-00015, la Sala declar6 la nulidad de los actos de
elecciébn de los magistrados Ricaurte y Munar con fundamento en una
interpretacion extensiva del articulo 126 de la Constitucion, al crear una

prohibicion que no preveia ese precepto.

Como el fallo del 7 de septiembre de 2016 dijo reiterar esa interpretacion
para declarar la nulidad de la elecciébn del Procurador Ordo6fiez, nos
remitimos a los salvamentos de voto presentados por los consejeros de
Estado Martha Teresa Briceiilo de Valencia y Carlos Alberto Zambrano
Barrera para sustentar nuestro desacuerdo con el criterio entonces fijado y

gue en este pronunciamiento se extiende aun mas.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



