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ACLARACION DE VOTO

Con todo respeto con mis colegas de Sala, me permito exponer las razones por las

cuales suscribi la providencia de la referencia con aclaracion de voto.

En primer lugar, en sentir del suscrito Magistrado, se advierte que en la Sentencia de
Segunda Instancia debié hacerse una mayor claridad en relacién a la falta de
legitimacién por activa para‘reclamar la proteccién constitucional de los derechos al
debido proceso .y defensa deprecados por los accionante, en tanto, no tienen la
calidad de sujetos procesales en el proceso disciplinario que se adelanté contra
Gustavo Francisco Petro Urrego por parte de la Procuraduria General de la Nacion,
por cuanto no se hizo mencion al incumplimiento de los requisitos establecidos por el

art. 10 del Decreto 2591 de 1991, en lo referente a la legitimacion en la causa.

Basta mencionar que, en ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-52 de
2006, sefalo:

“la primera consecuencia tedrica que esa configuracion arroja es que la legitimacion en la

causa por activa en los procesos de tutela se predica siempre de los titulares de los derechos

fundamentales_amenazados o vulnerados. Sin embargo, tal y como lo ha establecido la

' M.P: Jaime Cordoba Trivifio
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Corte en anteriores oportunidades’, a partir de las normas de la Constitucion y del Decreto
2591 de 1991, el ordenamiento juridico colombiano permite cuatro posibilidades para la
promocion de la accion de tutela. La satisfaccion de los presupuestos legales o de los
elementos normativos de alguna de estas cuatro posibilidades, permiten la configuracion de
la legitimacion en la causa por activa, en los procesos de tutela.” (Subrayado fuera del texto)

Con fundamento en lo precedente, para demostrar la legitimacion por activa debié
establecerse si, los ciudadanos efectivamente ejercieron el derecho al voto en la
eleccién. Lo anterior de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional, al

considerar que ‘“la legitimidad para actuar del accionante en la busqueda de su proteccion
al derecho fundamental a la representacion efectiva, podia ser probada tan sdlo
demostrando el ejercicio del derecho al voto. Tal forma de acreditar legitimidad, no es algo
extrafio 0 novedoso dentro de nuestro sistema juridico, sino que por el contrario es el mismo

criterio utilizado por la ley 131 de 1994 “Por la cual se reglamenta el voto programatico y se

dictan otras disposiciones”.®

No es dable olvidar que finalmente la tutela que es objeto de analisis busca que se
deje sin efectos un acto administrativo de contenido particular y concreto, aun
cuando sus efectos irradien en derechos politicos de los ciudadanos, cuyo control de
legalidad se encuentra constitucionalmente asignado al juez de lo Contencioso
Administrativo en sede de control de simple nulidad o de nulidad y restablecimiento

del derecho, dependiendo de la legitimacion que le asista a la los actores para ello.

Tal asignacion constitucional de funciones y controles garantiza el equilibrio del
sistema juridico y del esquema del estado social de derecho, de tal manera que la
injerencia del juez constitucional debe encontrarse limitada, atendiendo los principios

de residualidad que inspira la accién de amparo.

Ahora bien, en el andlisis efectuado en relacion a los derechos politicos, considera el

suscrito funcionario judicial que el mismo debi¢ derivarse de que uno de los

f Ver sentencia T-531 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
“ Ver sentencia T-358 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
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principios que conforma el nucleo conceptual de la democracia participativa es, tal
como lo consagré el articulo 22 Superior “facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectar’’, ya que una de las caracteristicas esenciales del nuevo
modelo politico, consiste en reconocer que todo ciudadano tiene derecho no soélo a
conformar el poder politico, sino también a ejercerlo y controlarlo, tal y como fue
estipulado en el articulo 40 constitucional, que al tenor literal establece:

“ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,

gjercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion

alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la
Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucicn y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por

nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinard los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los

niveles decisorios de la Administracion Publica.”

Considero que el argumento expuesto debe concretarse al cargo de eleccion popular
en el caso del Alcalde del Distrito Capital, pues no es lo mismo cuando se vota por
una lista de elegibles en que se encuentra constitucional y legalmente previsto el
reemplazo del funcionario por quien continta en la misma que en el caso de una

eleccion individual como es la que ocupa la atencién de la Sala.



Republica de Colombia
Rama Judiciatl

Caraein Sypwrsiar
i i

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA “4-

MG. Dr. JOSE OVIDIO CLAROS POLANCO
Radicado No. 110011 102900201 308120 01
Referencia: ACLARACION DE VOTO

Resulta evidente que el derecho politico analizado es mucho mas amplio, de tal
manera que dada la importancia juridica del tema debatido, debe abordarse con

mayor profundidad.

A su turno en el caso de los Alcaldes y Gobernadores, los electores con su voto
imponen un mandato a quien es elegido, lo cual se denomina voto programatico,

establecido por el articulo 259 de la Constitucidn Politica, que dispone:

ARTICULO 259. Quienes elijan gobernadores y alcaldes, imponen por mandato al elegido el
programa que presento al inscribirse como candidato. La ley reglamentara el egjercicio del

voto programatico.

Por otra parte, el articulo 103 de la Constitucion Politica, establece entre los
mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania, la revocatoria
del mandato, la cual se precisa, solamente procede por “la insatisfaccion general de
la ciudadania o incumplimiento del programa de gobierno” (art. 65 de la ley 134 de
1994).

Por lo ulterior, se tiene que los referidos derechos son el conjunto de condiciones que
posibilitan a un ciudadano a participar en el ejercicio del poder politico, constituyendo
la relacion ciudadano - Estado y entre gobernantes - gobernados. Derechos los
cuales representan los instrumentos que posee el ciudadano para participar,

configurar y decidir en la vida politica del Estado.

Sobre tal aspecto y la aplicabilidad de la Convencién Americana de derechos
Humanos, al caso en concreto, tenemos que la Corte Constitucional en su sentencia
C-028 de 2006, ha analizado:

“PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA-Restricciones legales al acceso de cargos

publicos.

(--)
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El articulo 23 de la_Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no se opone

realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones disciplinarias que

impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos ptiblicos,

con miras a combatir el fendmeno de la corrupcién. En igual sentido, la Constitucion de

1991, tal y como lo ha considerado la Corte en diversos pronunciamientos, tampoco se
opone a la existencia de dichas sanciones disciplinarias, incluso de cardcter

permanente, pero bajo el entendido de que dicha sancion de inhabilidad se aplique

exclusivamente cuando la falta consista _en la comision de un delito contra el

patrimonio_del Estado. En _suma, contrario a lo sostenido por los demandantes, la

facultad que le otorgd el legislador a la Procuraduria General de la Nacion para

imponer sanciones_disciplinarias temporales o permanentes que impliquen restriccion

del derecho de acceso a carqos publicos, no se opone al articulo 93 constitucional ni

tampoco al articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica. (Subrayado fuera del

texto).”

Asi las cosas se tiene que conforme a los derechos constitucionales de los cuales
goza el elector, esta el de elegir y ser elegido, asi como de proceder a la revocatoria
del mandato pero solamente por la causal establecida en la citada norma. Lo
anterior, en atencién a que no puede obviarse el hecho de que aquellas conductas
irregulares desplegadas por los miembros de corporaciones populares son objeto de
investigacion por las autoridades competentes (disciplinaria o penal), ya que tal como
se pudo constatar el Procurador General de la Nacidén se encontraba facultado para
proceder a dar tramite o0 curso a la investigacion disciplinaria en mencion, conforme
lo establece los articulos 277.1 y 278.1 de la Constitucidn Politica, razones por las
cuales se observa claramente que las citadas normas se complementan y no se

contraponen, no evidenciandose la vulneracion de los derechos fundamentales

invocados.

De conformidad con lo precedentemente expuesto, la Corte Constitucional en

Sentencia T-887/05: considerd que:



Republica de Colombia
Rama Judicial

\8)

Cnoufo Ssperior
At i ucdiciets ot

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA -6 -
MG. Dr. JOSE OVIDIO CLAROS POLANCO

Radicado No. 110011 102900201 308120 01

Referencia: ACLARACION DE VOTO

“No obstante, el hecho que la eleccion de sus representantes sea una expresion de
la voluntad popular no contrae, como lo consideran los accionantes, la inamovilidad
de los funcionarios electos. En esta medida, la consecuencia del origen democratico
de los representantes a corporaciones publicas consiste en la limitacion de las
posibilidades de remocion unicamente a los eventos en que concurran circunstancias
excepcionales, previstas en la Constitucion y en la ley, que pretendan la consecucion

de finalidades legitimas desde la perspectiva del Texto Constitucional.

Asi, institutos juridicos como la declaratoria de pérdida de investidura o la inhabilidad
para el ejercicio de cargos publicos decretada como consecuencia de la sancion
penal o disciplinaria, son instancias legitimas a partir de los cuales puede originarse
la separacion del cargo de eleccion popular, a condicion que hayan sido precedidas
de un proceso judicial o administrativo, segun el caso, en el que se observen las

garantias constitucionales y legales de que es titular el afectado con la decision. Esto
se explica en la medida en que dichos procedimientos y las sanciones que son
resultados de los mismos, buscan proteger fines constitucionalmente valiosos, tales
como la moralidad administrativa y la integridad del patrimonio publico, a traves de la
sancion disciplinaria contra los servidores que al incumplir los deberes funcionales

del cargo vulneran dichos bienes juridicos.

Las implicaciones del transito de la democracia representativa a la democracia
participativa hacen que el contenido de los derechos politicos no se agote en el
gjercicio del sufragio, sino que también incluyan otras formas de participacion, entre
ellas el control politico por parte de los electores y la posibilidad de exigir al
representante el cumplimiento del programa politico ofrecido™”. Empero, la nueva
dimension que la actual Carta Politica confiere a la participacién carece de un
alcance tal que permita concluir la imposibilidad de remocion de los servidores que,
Si bien han accedido al cargo como consecuencia de un procedimiento democratico
directo, infringen las normas que estz—i’n destinadas a la proteccion de bienes juridicos

relevantes desde la perspectiva constitucional.
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SANCION DISCIPLINARIA - Inhabilidad sobreviniente no vulnera derechos politicos
de los electores.

En estos eventos, no puede concluirse que la imposibilidad de ejercicio de funciones
publicas como efecto de la sancion penal o disciplinaria vulnere los derechos
politicos de los electores, pues éstos, al carecer de cardcter absoluto como los
demds derechos fundamentales, pueden limitarse de forma excepcional ™ en los
términos antes sefialados, a fin de garantizar la eficacia de otros contenidos
constitucionales protegidos por la imposicion de sanciones penales o disciplinarias.
Ademas, esta limitacion dista de ser irrazonable o desproporcionada, pues en
cualquier caso el gjercicio del derecho politico continia salvaguardado; bien
mediante una nueva eleccion para el cargo que desemperaba el funcionario

destituido o a través de la sucesion por parte del siguiente candidato en la lista,

segun se trate de cargos uninominales o de corporaciones publicas.™

Lo dicho, entonces, permite inferir que la vulneracion de los derechos politicos de los
demandantes consagrados en el articulo 40 C.P. es inexistente. En efecto, Ia
inhabilidad sobreviniente derivada de la sancion impuesta por la Procuraduria
General al ciudadano Pinedo Méndez tuvo lugar con ocasion de las irregularidades
advertidas en el tramite contractual entre Ferrovias y Fenoco S.A., cuando aquel se
desempenaba como presidente de esa entidad estatal. Estas conductas, a juicio de
las entidades demandadas, constituyeron falta disciplinaria debido a que resultaban
contrarias a la moralidad administrativa y a la proteccion del patrimonio publico,
finalidades que, como se indicd, tienen reconocimiento constitucional y, en
consecuencia, constituyen excepciones legitimas al desemperio en el cargo de

eleccion popular.

En relacion a ello, se advierte que de los elementos allegados a la presente accion
constitucional, se observa que la discusion planteada es de caracter juridico la que

debe ser resuelta ordinariamente por las autoridades previstas por el Legislador, que
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para el caso en estudio lo es ante el Procurador General de la Nacién, como en
efecto hasta la fecha se observa de ha dado cumplimiento por parte del érgano
disciplinario citado, decision la cual puede ser objeto de revisién por parte de su Juez
natural, tat como fuera el H. Consejo de Estado, en el evento de considerar que la
misma haya sido adoptada de forma irregular, lo que pone de presente que en el
caso presente existen medios idéneos para la proteccién de los derechos que
manifiestan los accionantes haberse conculcado, de los cuales viene haciendo uso el
titular de los mismos, doctor Gustavo Francisco Petro Urrego, no pudiendo el juez de
tutela entrar a resolver el fondo los derechos sobre los que se solicita el amparo
constitucional, sin antes haberse agotado las instancias naturales a efecto de que le

sea resuelto su conflicto, si fuese el caso o su voluntad.

De esta manera, no comparte el suscrito Magistrado los argumentos expuestos por
los accionantes en sus escritos de tutela, ya que la decisién adoptada por el sefior
procurador General de la Nacion, es un acto administrativo, el cual goza de
presuncion de legalidad, en contra del cual tal como se expuso anteriormente,
proceden los mecanismos idoneos establecidos por el legislador para su
confrontacion y eventualmente su nulidad, por el directamente afectado con dicha
determinacion, tdpico respecto al cual, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado
sobre la improcedencia de la accién de tutela cuando el proceso dentro del cual se
alega la irregularidad no ha concluido, al existir otros medios de defensa judicial para
su correccion y proteccion de los derechos fundamentales invocados, ya sea
pidiendo nulidades, interponiendo recursos o interviniendo en el proceso, situacion la
cual, tal como puede observarse en el fallo proferido por esta Superioridad no fue
analizada de fondo y en consecuencia, expuesta en la parte considerativa de la

misma.

De otro lado, encuentro que al interior del fallo objeto de aclaracion, se cita un
extracto de una sentencia de la Corte Constitucional en relacion con la cual no se

cierran las comillas y no se precisa la sentencia de la cual se trata, no guardando
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relacion con el tema analizado, por cuanto se refiere a la potestad del legislador
frente a la imposicion de penas privativas de la libertad y de la razonabilidad de la
aplicacion de las mismas, no previendo que el asunto de marras se circunscribe a la

potestad disciplinaria mas no penal.

Asimismo, se advierte que si bien en la citada sentencia proferida por esta
Colegiatura, fue realizado un analisis, frente a la no causacion de un perjuicio
irremediable, el mismo debié efectuarse en el acapite correspondiente a la falta de
legitimidad de los accionantes en relacién a los derechos constitucionales al debido
proceso y de defensa deprecados., ello por cuanto se observa gue en la estructura
del fallo de tutela en la cual fue consignado, no corresponde a los argumentos

expuestos que le precedian.

Respetuosamente,

JOSE OVIDIO CLAROS POLANCO
Magistrado

Fecha ut Supra



