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Susana Buitrago Valencia

H. Magistrada ponente (E)

Seccion Quinta

Consejo de Estado

E. S. D.

Referencia: 5

Proceso numero: 110010328000201200027 00

Radicado interno: 2012 — 0027 (acumulados 2012-0021; 2012-0019)
Actor: Maria del Pilar Diaz Suarez y otros.

Demandado: Eduardo Montealegree Lynett.

Asunto: Nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales la
Corte Suprema de Justicia eligi6 y confirmé al doctor Eduardo
Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacién, en lo que respecta
al periodo para el cual fue designado.

Respetada sefiora Consejera:

De la manera mas atenta procedo a descorrer el traslado para alegar de
conclusion ordenado mediante providencia del 21 de enero de 2013 y, dentro del
término que alli se sefalara, en mi condicion de Agente del Ministerio Publico ante
esa H. Sala. A continuacion presento las siguientes consideraciones con el

propésito a que sean tenidas en cusnta al momento de emitir pronunciamiento de
fondo.

| - ANTECEDENTES
1.1. Las demandas

1.1.1. 2012-0027
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La sefiora Maria del Pilar Diaz Suarez, en nombre propio, demandé la nulidad

parcial del acto declaratorio de la eleccion del doctor Eduardo Montealegre Lynett
como Fiscal General de la Nacion expedido por la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia el 22 de abril de 2012 y su confirmacion efectuada el 26 del mismo mes

y ano.

1.1.2. Pretensiones

Fueron propuestas las siguientes:

«1. Se declare la nulidad parcial del acto declaratorio de la eleccion del sefior
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT como Fiscal General de la Nacion, “...
por el periodo constitucional y legal que le corresponda en reemplazo de la Dra.
Viviane Morales Hoyos, a quien se le aceptd la renuncia a partir del 13 de
marzo de 2012." En cuanto no se enlienda que la elecciéon corresponde a la
terminacion del periodo constitucional institucional iniciado con la posesion del
doctor GUILLERMO MENDOZA DIAGO elegido por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia en calidad de Fisizal Gzaneral encargado el 1 de agosto de
2009 para reemplazar al doctor MARIC IGUARAN ARANA y fue continuado con
la posesion de la doctora VIVIANE MORALE'S HOYOS en el mismo cargo el dia
12 de enero de 2011, luego de haber sido elegida por la Corte Suprema de
Justicia el 1 de diciembre de 2010, y se interrumpié con la aceptacion de su
renuncia por parte de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia a partir del
13 de marzo de 2012.

2. Que como consecuencia de la nulidad parcial deprecada se determine que el
periodo institucional para el cual fue elegido el FISCAL GENERAL DE LA
NACION doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT es el comprendido entre
el 1 de agosto de 2009 y el 31 de julio de 2013.

PRETENSION SUBSIDIARIA

Se declare que el periodo de ejercicic del cargo de fiscal constitucionalmente
establecido de cuatro afios como institucional, se inicié con la posesién de la
doctora VIVIANE ALEYDA MORALES HOYDS el dia 12 de enero de 2014, por
lo que el doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT fue elegido para
desempefiar el cargo de Fiscal General de la Nacion entre la fecha de su
posesion y el 11 de enero de 2014 fecha er: que termina el periodo institucional
establecido en la Carta Politica del cargo de Fiscal General de la Nacion.»

1.1.3 Hechos de la demanda

Se han indicado como supuestos facticos ce las pretensiones de esta demanda
los siguientes:

Que en agosto de 2009, el entonces Presdente de la Republica Alvaro Uribe

Vélez, present6 ante la Corte Suprema de Justicia una terna para la eleccion de
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Fiscal General de la Nacién, la cual fue recompuesta en su totalidad, debido a la

renuncia paulatina de los primeros ternados.

Posteriormente, el Gobierno del Presidente Juan Manuel Santos, modificé dicha
terna, y la cual fue elegida la doctora Viviane Morales Hoyos como Fiscal General
de la Nacion el 1 de diciembre de 2010, cargo para el cual tomé posesion el 12 de
enero de 2011.

Que el 28 de febrero de 2012, el Consejo de Estado declard la nulidad de la
eleccion de la sefalada doctora como Fiscal General, pero, sin embargo, la

doctora Morales presento renuncia &l cargo, la cual le fue aceptada el 13 de marzo
de 2012.

Que conforme a lo anterior, el Presidente de la Republica, formulé una nueva
terna para elegir Fiscal General de la Nacién, de la cual fue elegido el doctor
Eduardo Montealegre Lynett el 22 de marzo de 2012 por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, eleccion que fue confirmada el 26 de los mismos mes y afio.

1.1.4. Normas violadas y concepto de |a violacién
Sefalé como normas violadas las siguientes:

v El articulo 125 de la Constitucién Folitica.
v' El articulo 9 de la Ley 978 de 2004.

Al explicar el concepto de violacion, aduce la demandante:

Que en el caso del periodo de ejercicio del cargo del Fiscal General de la Naciéon
Montealegre Lynett, es institucional y por ende le corresponde terminar el periodo
iniciado el 1 de agosto de 2009 por el Fiscal encargado Guillermo Mendoza Diago

y continuado por la doctora Viviane Morales como Fiscal Titular, el cual vence el
31 de julio de 2013.
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Que un periodo institucional es el que s2 encuentra prescrito en la Constitucion y

la Ley, que de es 4 afios que se inicia con la fecha de posesion que es el 1 de
agosto de 2009 y se extiende hasta el ultimo dia del cuarto afio de vigencia, tal
como acontecio con el periodo de los Fiscales Luis Camilo Osorio y Mario Iguaran

Arana.
1.1.5. Admision de la demanda

Mediante auto del 07 de mayo de 2012 se dispuso la admision de la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

1.1.6. Contestacion de la demanda.
Por parte del demandado Dr. Eduardo Montealegre Lynett

El sefialado demandado, en nombre propio, mediante escrito de folios 37 al 71 del
expediente, dio contestacién a la demanda, solicitando como pretension principal
denegar las pretensiones de la demanda, en tanto que el periodo personal del
Fiscal General de la Nacion esta sefialado directamente en el articulo 249 de la
Constitucion Politica; como primera pretension subsidiaria solicitd adicionar los
actos administrativos de contenido electoral impugnados, en el sentido de declarar
que el periodo constitucional del actual Fiscal General de la Nacién comprende
desde el 29 de marzo de 2012 hasta el 28 de marzo de 2016; y como segunda
pretension subsidiaria, declarar la inhibicion para conocer del asunto por ineptitud
sustantiva de la demanda.

Indico que la Constitucion regul6 directamente cudl es el periodo para el que sera
elegido el Fiscal General de la Nacion, la que en su articulo 249 sefala sin lugar a
dudas que es un periodo personal de 4 afios, razéon por la cual, no puede una Ley
de la Republica ir en contravia de dicho randato y sefialar que es un periodo
institucional, pues tal como lo ha indicacdlo la H. Corte Constitucional, el Legislador
no tiene competencia para cambiar po- via legislativa, ni siquiera mediante Ley
Estatutaria, los mandatos constitucionales; por ello, solicita inaplicar el articulo 9

de la Ley 938 de 2004, la cual es abiertamente inconstitucional.
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Que ademas de lo anterior, en el presente asunto existe cosa juzgada
constitucional material, pues mediante sentencia C-037 de 1996 se declard
inexequible una disposicién que consagraba el mismo contenido normativo
reproducido ahora por el articulo 9 referido, el cual no podia ser reproducido por
cuanto no se ha modificado la norma constitucional que le sirvié de fundamento a
la Corte Constitucional para declarar la inexequibilidad en aquella época, norma
que no es otra que el articulo 249 ccnstitucional.

Que sostener que el periodo del Fiscal General de la Nacién es de caracter
institucional, afecta el principio de autonomia judicial; ademas indico que el
articulo 125 de la Carta Politica, que sefala que los periodos establecidos en la
Constitucion o en la ley para cargos: de eleccion tienen caracter institucionales, no
puede aplicarse a la eleccion del Fiscal General de la Nacion en tanto que dicha
eleccion se rige por una norma esipecial, la cual prima sobre la general, asi la
general haya sido expedida con posterioridad a la especial; igualmente el articulo
125 solo aplica para los cargos de eleccién popular, ello se concluye de una
interpretacién sistematica del conjunto de normas constitucionales modificadas por
el acto legislativo 1 de 2003, todas hacen referencia a la eleccion popular de

cargos, criterio dentro del cual no se encuentra la eleccion del Fiscal General de la
Nacién.

Que desde que entrd a regir el Acto Legislativo 01 de 2003 o la Ley 938 de 2004,
no se presentaron vacantes absolutas del cargo de Fiscal General de la Nacion,
salvo la generada con la terminacion del periodo del doctor Luis Camilo Osorio;
luego entonces, no es cierto que exista una costumbre institucional de aplicacion a
este tipo de periodos, sino que corresponde al momento en que se produjo la
vacante absoluta, por ello no puede entenderse que la simple finalizacién del
periodo del Fiscal que es de 4 afios, corresponda a una practica institucional que

tenga fuerza normativa para empezar a contabilizar de ahi en adelante términos
objetivos.

Finaliza sefalando que el Consejc de Estado debe definir, en primer lugar, si la
omisién administrativa detectada por la demandante constituye un vicio de nulidad
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del acto, aspecto que considera contrario, o por lo menos extrafio a la finalidad de
la accion de nulidad electoral; en segundo lugar, si el vacio administrativo implica
una ilegalidad o una inconstitucionalidad por omision, asunto que resulta discutible
para el analisis de validez de actos administrativos porque el Juez no es
coadministrador; y finalmente, si se coricluye que procede el analisis de nulidad
por vacios administrativos, debe resolver si pueden ser subsanados por
- autoridades distintas a las que expiden los actos bajo control.

1.21. 2012-0021

El ciudadano Jaime Hernan Ramirez Gasica, en nombre propio, demando la
nulidad de los actos administrativos de eleccion del Fiscal General de la Nacion,
Dr. Eduardo Montealegre en lo que atafie a su periodo, que no puede ser otro que
el de 4 afos a partir de su posesion.

1.2.2. Pretensiones
Fueron propuestas las siguientes:

«1. Que se declare la nulidad parcial de los actos administrativos de eleccién y
confirmacion del Fiscal General de la Nacin Dr. EDUARDO MONTEALEGRE
en lo que atafie al periodo del Fiscal, que no puede ser otro que el de 4 afios a
partir de su posesion, dejando incélume en |os respectivos actos administrativos
su eleccion y confirmacién pero adicionardo el periodo que debe cumplir el
actual Fiscal General de la Nacion.

2. Que se ordene a la H. Corte Suprema de Justicia hacer claridad sobre el
periodo del Fiscal en cada uno de los actos administrativos que involucran la
eleccion y confirmacion del Fiscal Generzl de la Nacion, debiendo para los
efectos adicionar y aclarar tales actos en lo que atafie al periodo del Fiscal
General de la Nacién por cuatro afios a partir de su posesién.

3. Que en caso de no ordenarse la adicion y aclaracién del periodo del Fiscal
General de la Nacion a la H. Corte Suprema de Justicia para el caso sub judicie,
por sentencia la sala en pleno del Consejn de estado (sic) indique el periodo

que debe cumplir el Dr. Eduardo Montealegre como Fiscal General de la
Nacién.»

1.2.3. Hechos de la demanda

Se han indicado como supuestos facticos e las pretensiones de esta demanda
los siguientes:
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Que la Honorable Corte Suprema de: Justicia el 16 de marzo de 2012 eligi6 de la
terna enviada por el Gobierno Nacional al Fiscal General de la Nacion, eleccién
que fue ratificada por dicha corporacén el 25 de los mismos mes y afo.

Que el acto administrativo de eleccion v confirmaciéon de la Corte Suprema de
Justicia, no hace referencia o claridad respecto del periodo que debe cumplir el
Fiscal General de la Nacion electo.

Que es un hecho notorio que la incertidumbre sobre el periodo que debe cumplir el
Fiscal General persistira en el tiempo hasta que por sentencia no se fije éste, pues
aunque exista un concepto al respecto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, que
por un naturaleza no obliga y ademas no comparte, lo cierto es que la Corte
Suprema de Justicia debié discutir y prcnunciarse de manera clara respecto del
periodo para el cual habia sido electo el Fiscal General de la Nacion.

Que el acto administrativo de eleccidn debe estar motivado y en lo que respecta al

periodo del Fiscal, brilla por su ausencia, lo cual genera incertidumbre respecto del
periodo para el cual fue elegido el sefialado funcionario.

Que el periodo cumplido por la doctora Viviane Morales no cuenta por la
naturaleza de la nulidad decretada por el Consejo de Estado, al igual que los
periodos por encargos cumplidos en modalidades distintas al de la eleccién, pues
el periodo institucional consagrado en la Constitucién es de 4 afos contados a
partir de la fecha de la posesion del elegido como Fiscal General.

1.2.4. Normas violadas y concept.o de la violacion
Sefalé como normas violadas las siguierites:

v Los articulos 6, 40-6, 125, 152-b-c y 189 de la Constitucion Politica.
v" Los articulos 84, 137 y 229 cel Cédigo Contencioso Administrativo.

Al explicar el concepto de violacién, aduce el demandante:
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Que la Corte Suprema de Justicia no hizo pronunciamiento alguno respecto del
periodo del Fiscal General de la Nacion en su acto de eleccion y confirmacion, de
lo cual no puede exculparse porque sobre ella recae la obligacion publica
administrativa de indicar el periodo de tal funcionario bajo el principio de que los
actos administrativos deben ser motivados de tal manera que indiquen los
derechos que el en se confieren de méanera clara y transparente, de tal manera
que no den lugar a equivocos.

Que el articulo 249 de la Carta Politica establece que el Fiscal General de la
Nacion sera elegido por le Corte Suprerna de Justicia para un periodo de 4 afios,
norma que no permite interpretaciones respecto a que el periodo debe coincidir
con el periodo del Presidente, pues se frata de un periodo independiente e
indivisible, que no es otro que de 4 ainos contados a partir de su posesion.

Que el encargo cumplido por el doctor Meridoza Diago como Fiscal, asi como el
nombramiento hecho de la doctora Viviarie Morales como Fiscal General, no
pueden computarse como parte del periodo que debe cumplir el actual Fiscal
General, doctor Eduardo Montealegre, toda vez que el primero fue solamente
encargado mas no designado en propiedad, y a la segunda se le decreté la
nulidad de su eleccion, por lo tanto debe entenderse que su nombramiento no se
realizo.

1.2.5. Admision de la demanda

Mediante auto del 29 de mayo de 2012 se dispuso la admision de la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

1.2.6. Contestacion de la demanda.
Por parte de la Nacion-Rama Judicial

La Rama Jurisdiccional del poder publico, por intermedio del abogado de la

Division de Procesos de la Unidad de Asistencia Legal de la Direccién Ejecutiva de
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Administracién Judicial, previo poder conferido por el Director Ejecutivo de
Administracion Judicial, en escrito de folios 65 al 68 del expediente, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, ya que el periodo del Fiscal
General de la Nacién es institucional, tal como lo manifestd la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto No. 2095 de 2012, y del cual no
se aparta la entidad a la que representa.

Propuso la excepcion de “ausencia de causa petendi para demandar, pues la
Naciéon-Rama Judicial, no debi6é ser demandada ya que al accionante no le asiste
razon juridica fundamentada.

Por parte de la Naciéon-Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica.

La Nacion-Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, por
intermedio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda

mediante escrito de folios 85 al 87 del expediente, por carecer de viabilidad
juridica.

Que la pretensioén anulatoria de lcs actos de eleccion y confirmaciéon del Fiscal
General de la Nacion no se basa en ninguna de las causales previstas en la Ley,
al tiempo que con la eleccién asi cumplida no se vulnera disposicion constitucional
o legal alguna, lo cual, sumado a que el supuesto silencio sobre el periodo que
debe cumplir el Fiscal General, no constituye irregularidad alguna, lo que lo lleva a
concluir que no hay argumento juriclico para anular los actos acusados.

Por parte del doctor Eduardo Montealegre Lynett como coadyuvante de las
pretensiones de la demanda.

Senald en primer lugar la necesidad de aplicar el principio de unidad constitucional
para interpretar los articulos 125, 243 y 249 de la Constitucion Politica, como un
todo arménico, pues no es adecuado leer de forma aislada la reforma

constitucional del 2003, que introdujo la regla general del periodo institucional para
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los cargos de eleccion, por lo que la consagracion legal del periodo institucional
resulta contraria al espiritu constituyente

Que en segundo lugar, la regla del periodo irstitucional no es aplicable hasta tanto
se expida una Ley o un Decreto Reglamantario con efectos ex nunc, que sefale el
momento a partir del cual empieza a contabilizar el periodo institucional, por lo que
debe aplicarse la regla general de que los periodos cuentan desde su posesion.

Que por lo anterior, sostiene que si la Ley no sefialdé uno de los elementos
fundamentales o estructurales para definir la aplicacion del periodo institucional, el
intérprete debe escoger la interpretacion mas favorable para el trabajador y la
estabilidad institucional de la Fiscalia Generel de la Nacién, esto es, que el periodo
es de 4 afios y se contabiliza a partir de la pcsesion del elegido.

1.3.1. 2012-0019

El ciudadano German Calderon Espafia, en nombre propio, demando la nulidad de
los actos administrativos de eleccion y ccnfirmacion del Fiscal General de la
Nacion, Dr. Eduardo Montealegre, para que se adicionen en cuanto a que el
periodo por el cual fue elegido el senalaclo doctor, es de cuatro afos.

1.3.2. Pretensiones
Fueron propuestas las siguientes:

«1. Que se declare por parte del Honorable Consejo de Estado, que el periodo
del sefior Fiscal General de la Nacion, Dr. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT, elegido y confirmado por la Honorable Corte Suprema de Justicia
mediante los actos administrativos acusados, es personal, es decir, por 4 afios
a partir de su posesion.

2. Que se ordene por parte del Honorable Consejo de Estado a la Honorable
Corte Suprema de Justicia adicionar los actos administrativos acusados, en
cuanto a que el periodo del sefior Fiscal Ganeral de la Nacién, Dr. EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT es personal, es decir, por 4 afios a partir de su
posesidn. »

1.3.3. Hechos de la demanda
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Se han indicado como supuestos ficticos de las pretensiones de esta demanda
los siguientes: '

Que una vez declarada la nulidad de la elsccion de la Fiscal General de la Nacion,
doctora Viviane Morales por parte clél Consejo de Estado, asi como aceptada su
renuncia del cargo, el Presidente de la Republica presenté terna a la Corte
Suprema de Justicia para que se eligiera al Fiscal General de la Nacion.

Que conforme a lo anterior, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, el 22
de marzo de 2012, eligié6 al doctor Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal

General de la Nacién en propiedad, nomtramiento que fue confirmado el 26 de los
mismos mes y aino.

Que dichos actos administrativos de eleccion y confirmacién, no establecen el

periodo para el cual fue elegido el nuevo Fiscal General de la Nacién, doctor
Eduardo Montealegre Lynett.

1.3.4. Normas violadas y concepto de la violacién
Sefalé como normas violadas las siguientes:

v" Los articulos 125 y 249 de la Constitucién Politica.
v' El articulo 2 de la Ley 153 de 1887.
v El articulo 227 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Al explicar el concepto de violacién, aduce el demandante:

Que el articulo 249 de la Carta Politica sefiala que el Fiscal General de la Nacion
sera elegido para un periodo de cuatro afos, es decir, es un periodo personal,
dicha norma es contraria a lo sefialado en el articulo 125 constitucional, razén por
la cual debe aplicarse las reglas generales sobre validez y aplicacion de las leyes,
que indica que la norma posterior prevalece sobre la anterior.
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Conforme a lo indicado, la norma aplicable al caso en estudio es el articulo 249 y

no el 125 constitucionales, razon por la cual, debe entenderse que el periodo del
Fiscal General de la Nacion es de 4 afios contados a partir de su posesion,

periodo personal.

Que no comparte el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado en cuanto sefiala que el términc del Fiscal General de la Nacion es
Institucional por mandado de la Ley 938 de 2004, pues dicha norma es de inferior
jerarquia al articulo 249 constitucional, e/ cual debe prevalecer en todo caso.

1.3.5 Admision de la demanda

Mediante auto del 08 de mayo de 2012 se dispuso la admision de la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

1.3.6. Contestacion de la demanda
Por parte del demandado Luis Eduardo Montealegre Lynett

El sefalado doctor, mediante escrito de folios 40 al 69 del expediente, solicitd
como pretension principal denegar las pretersiones de la demanda en tanto que el
periodo del Fiscal General de la Nacion esté sefalado directamente en el articulo
249 constitucional; como primera pretension subsidiaria, adicionar los actos
administrativos de contenido electoral impugnados, en el sentido de declarar que
el periodo constitucional del Fiscal General de la Nacion debe computarse desde
su posesion, en el caso presente, desde el 29 de marzo de 2012 hasta el 28 de
marzo de 2016; como segunda pretension subsidiaria declarar la inhibicion para
conocer la demanda por ineptitud sustantiva de ella.

Las razones por medio de las cuales fundamenta lo anterior, son las mismas
expresadas al contestar la demanda radiceda bajo el No. 2012-007 que fueron
sefaladas en el capitulo 1.1.6. del presente concepto.

Por parte de la Nacion-Rama Judicial
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La Rama Jurisdiccional del poder publico, por intermedio del abogado de la
Division de Procesos de la Unidad de Asistencia Legal de la Direcciéon Ejecutiva de
Administraciéon Judicial, previo poder conferido por el Director Ejecutivo de
Administracion Judicial, en escrito de folios 83 al 86 del expediente, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, ya que el periodo del Fiscal
General de la Nacién es institucional, tal como lo manifesté la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto No. 2095 de 2012, y del cual no
se aparta la entidad a la que representa.

Propuso la excepcién de “ausencia de causa petendi para demandar, pues la

Nacién-Rama Judicial, no debié ser demandada ya que al accionante no le asiste
razén juridica fundamentada.

1.4.1. 2012-0028

El ciudadano Carlos Mario Isaza Sarrano, nombre propio, demandé la nulidad de
los actos administrativos de eleccién y confirmacion del Fiscal General de la
Nacién, Dr. Eduardo Montealegre, para que se adicionen o rectifiquen, en el
sentido de establecer que dicha eleccion es hasta el 31 de julio de 2013 por
tratarse de un cargo de periodo institucional.

1.4.2. Pretensiones

Fueron propuestas las siguientes:

«1. Que se adicione o rectifique, segliin sea el caso, el acto de eleccién del
doctor EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, como Fiscal Generakl de la
Nacion, de fecha 22 de marzo de 2012, contenido en el acta nimero 12
correspondiente a la sesion ordinaria cle sala plena celebrada el 22 de marzo
del mismo afo, contenido en e acta nimero 13 correspondiente a la sesién
extraordinaria de sala plena, celebrada el mismo dia y afio; expedidos por la
Corte Suprema de Justicia, en ¢l sentido de establecer que dicha eleccién es
hasta el 31 de julio de 2013 por tratarse de un cargo de periodo institucional.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene librar las
comunicaciones del caso danco cuenta de la correspondiente decision, al
Presidente de la Republica y a la Corte Suprema de Justicia para todos los
efectos a que haya lugar.»

PROCURADURIA SEPTIMA DELEGADA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO 13
Carrera 5" No. 15-80 piso 19°, Tel. 5878750 Ext. 11951 - 11955
Bogota, D.C.

wwvr.procuraduria.gov.co



©

GENERAL DE LI\ NACION

1.4.3. Hechos de la demanda

Se han indicado como supuestos facticos de las pretensiones de esta demanda

los siguientes:

Que Una vez decretada la nulidad de la eleccion de la Fiscal General de la
Nacion, doctora Viviane Morales por el Consejo de Estado, el Presidente de la
Republica envio terna a la Corte Suprema de Justicia, para que dicha corporacion
procediera a realizar la correspondiente 2leccion.

Que dicha corporacion, en su Sala del 22 cde marzo de 2012, eligi6 como Fiscal
General de la Nacion por el periodo que le corresponda al doctor Eduardo
Montealegre Lynett, la cual fue confirmada en sala extraordinaria el 26 de los
mismos mes y afno.

Que la Corte Suprema de Justicia, no otstarite las previsiones de los articulos 125
y 249 de la Carta Politica, no determint en el acto administrativo de eleccion, el
tiempo por el cual se hizo la eleccién del Fiscal General, con lo cual incurre en una
omision al no determinar con exactitud el tiernpo por el que se hacia la misma.

1.4.5. Normas violadas y concepto de la violacion

Sefialo como normas violadas las siguientes:

v El articulo 125 de la Constitucion Politica.
v El articulo 9 de la Ley 938 de 2004.

Al explicar el concepto de violacion, aduce el demandante:
Que la omision de la que adolece los actos administrativos demandados, es

determinante de que el mismo fue expedido por un término de 4 afios en

cumplimiento de las atribuciones que le: otcrga el articulo 249 de la Constitucion
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Politica, cuando en realidad la eleccion debié hacerse por un término de 16 meses

aproximadamente.

Que por tratarse de un cargo de elaccion, tiene periodo institucional, por lo cual,
quien sea elegido para ocupar el cargo de Fiscal General de la Nacién por falta
absoluta de su titular, debe serlo por el resto del tiempo faltante para el periodo
para el cual éste fue elegido.

1.4.6. Admision de la demanda

Mediante auto del 08 de mayo de 2012 se dispuso la admision de la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

1.4.7. Contestacion de la demanda
Por parte del demandado Luis Eduardo Montealegre Lynett

El sefalado doctor, mediante escrito de folios 34 al 63 del expediente, solicitd
como pretension principal denegar las pretensiones de la demanda en tanto que el
periodo del Fiscal General de la Nacion asta sefalado directamente en el articulo
249 constitucional; como primerz pretension subsidiaria, adicionar los actos
administrativos de contenido electcral impugnados, en el sentido de declarar que
el periodo constitucional del Fiscal General de la Naciéon debe computarse desde
su posesion, en el caso presente, desde el 29 de marzo de 2012 hasta el 28 de
marzo de 2016; como segunda pratension subsidiaria declarar la inhibicién para
conocer la demanda por ineptitud sustantiva de ella.

Las razones por medio de las cuales fundamenta lo anterior, son las mismas
expresadas al contestar la demanda radicada bajo el No. 2012-007 que fueron
sefaladas en el capitulo 1.1.6. del presente concepto.

2. Acumulacién de procesos.
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Mediante auto del 4 de octubre de 2012, folios 96 al 100 del cuaderno principal, la
Seccion Quinta del Consejo de Estado decreté la acumulacion de los procesos
electorales 2012-0027; 2012-0028; 2012-0021; y 2012-0019.

3. Alegatos de conclusion
3.1. Del demandante Jaime Hernan Ramirez Gasca

El sefialado demandante, en nombre propio, en escrito de folios 307 al 310 del
cuaderno principal, dentro del término oportuno presenté alegaciones finales en el
sentido de solicitar se declaren probadas las pretensiones de su demanda, la cual
fue coadyuvada por el sefior Fiscal General de la Nacion, toda vez que era deber
de la Corte Suprema de Justicia hacer claridad sobre el periodo para el cual eligié
al Fiscal General, por lo que con su abstencion generd incertidumbre en el pueblo.

Indicoé que su demanda pretende que el nuevo Fiscal General cumpla un periodo
de 4 afios, en virtud que la eleccién de la doctora Viviane Morales fue declarada
nula por el Consejo de Estado, luego entonces el periodo del nombrado en su
reemplazo debe computarse de cero, evitando que en el futuro vuelvan a crearse
incertidumbres juridico administrativas al respecto; los demas argumentos son
transcripcion de su escrito de demanda.

4.2. Del demandado Eduardo Montealegre Lynett

El sefialado demandado, en nombre propio, dentro del término sefialado para ello,
en escrito de folios 311 al 353 del cuademo principal presenté alegatos de
conclusion, solicitando como pretension principal denegar las pretensiones de la
demanda en tanto que el periodo del Fiscal General de la Nacion esta sefalado
directamente en el articulo 249 constilucional; como primera pretension
subsidiaria, adicionar los actos administrativos de contenido electoral impugnados,
en el sentido de declarar que el periodo constitucional del Fiscal General de la
Nacion debe computarse desde su posesior, en el caso presente, desde el 29 de
marzo de 2012 hasta el 28 de marzo de 2016; como segunda pretension
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subsidiaria declarar la inhibicién para conocer la demanda por ineptitud sustantiva
de ella.

Los argumentos sefialados en el presente: alegato de conclusién, guardan relacion
directa y similitud con los de la contestacion de la demanda hecha por el sefhalado
ciudadano.

4.3. Del demandante Carlos Mario Isaza Serrano

El sefialado demandante, en nombre propio, en escrito de folios 354 y 355 del
expediente, dentro del término opartuno presenté alegaciones finales, solicitando

acceder a las suplicas de la demanda en los términos y condiciones expuestos en
el respectivo libelo.

Senald que la institucionalizacion de los periodos mediante el Acto Legislativo 1 de
2003, que varié los fundamentos normativos que la Corte Constitucional utilizé
para declarar la inexequibilidad de: que trata la Sentencia C-037 de 1996, hizo
posible que a partir de esa fecha, el Congreso de la Republica pudiese reproducir

la norma declarada inexequible en el articulo 9 de la Ley 938 de 2004, sin atentar
contra la Carta Politica.

4.4, De la demandante Maria del Pilar Diaz Suarez

La sefalada demandante, en nomtre propio, mediante escrito de folios 356 al 362
del expediente, present6 alegatos de conclusion solicitando la prosperidad de una
cualquiera de las pretensiones de su demanda, esto es, determinar que la eleccion
del Fiscal General de la Nacién, doctor Eduardo Montealegre Lynett, debe
terminar el 31 de julio de 2013, toda ve:z que ese periodo institucional empezé a
correr el 01 de agosto de 2009, tal como lo indica el articulo 6 del Acto Legislativo
1 de 2003; o de lo contrario, determinar que la eleccién del sefialado funcionario
fue para completar el periodo iniciado con la eleccién y posesion de la doctora
Viviane Morales como Fiscal General de la Nacion, el cual inicié el 12 de enero de
2011 y expira el 11 de enero de 2014.
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Indicé que no es cierto que el articulo 249 ccnstitucional establezca que el periodo
del Fiscal General de la Nacion es perscnal, pues dicha norma solamente dispuso
que el Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de 4 afios por la
Corte Suprema de Justicia, nada dijo respacto de que este era personal, cosa
diferente como acontece con otras normas constitucionales, en donde
expresamente indico el constituyente. por ejemplo para los casos de los
Magistrados de Altas Cortes, que serian elegidos para periodos individuales como
se evidencia entre otros, el articulo 233 Ibidem, razén por la cual el periodo del
Fiscal General, es institucional, tal como lo ordena el articulo 125 constitucional,
que ademas no sefala que él solo aplica para cargos de eleccion po_puiar, sino
para cualquier eleccion, popular o no.

4.5. De la Nacién-Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica.

La Nacion-Departamento Administrativce de la Presidencia de la Republica, por
intermedio de apoderado judicial, mediante escrito de folios 363 al 366 del
expediente, present6 alegatos de conclusior, solicitando denegar las pretensiones
de la demanda por cuanto ninguno de los argumentos de la pretendida ilegalidad
tiene mérito.

Asevero que las pretensiones de las demandas no formulan un cargo de nulidad
especifico contra el acto de eleccion del Fiscal General de la Nacién, ni por las
causales propias del tramite electoral ni por las genéricas, pues no hay ninguna
objecién de nulidad que acuse la falta de idoneidad juridica del candidato a ocupar
el cargo de Fiscal.

Que el argumento de que se guardé silencio sobre el periodo que debe cumplir el
Fiscal General de la Nacion, y si dicho periodo es de caracter institucional o
personal, no esta previsto en el ordenamiento juridico como causal de anulacion
de los actos administrativos.

Il. CONSIDERACIONES DE LA PROCURADURIA SEPTIMA DELEGADA ANTE

EL CONSEJO DE ESTADO
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Dado que la Nacién-Rama Judicial, en sus escritos de contestacion de las
demandas radicadas bajo los Nos. 2012-0019 y 2012-0021, propuso la excepcion
que denominé “ausencia de la causa petendi para demandar”, y el doctor Eduardo
Montealegre Lynett en las contestacionas de las demandas Nos. 2012-0019;
2012-0027; y 2012-0028, peticioné como segunda pretension subsidiaria, declarar
la inhibicién para conocer del asunto por “ineptitud sustantiva de la demanda”,
este Despacho estudiara en primera medida este aspecto del debate.

1. Excepciones
1.1. Excepcion de ausencia de causa petendi para demandar

Este medio exceptivo fue argumentado en que el periodo del sefor Fiscal General
de la Nacion es institucional, tal como lo manifestd la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado en concepto No. 2095 de 2012, emitido al Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, y del cual no se
aparta la Naci6on-Consejo Supericr de la Judicatura, razén por la cual dicha
demanda no debié dirigirse contra dicha entidad ya que al accionante no le asiste
razon juridica fundamentada.

Los argumentos de este medio exceptivo hacen referencia al asunto de fondo de
las demandas, dicho argumento se encuentra ligado a atacar directamente las
pretensiones de ellas, pues se encuentran encaminados a establecer cual es el
periodo que constitucional y legalmente le corresponde cumplir al Fiscal General
de la Nacion, es decir, si dicho periodo debe ser institucional o personal.

Por tal motivo, esta excepcion no debe prosperar y sus argumentos deben ser
analizados al momento de resolver el fondo del asunto.

1.2 Ineptitud sustantiva de la demanda

Aunque este argumento medianie el cual basa sus contestaciones de las
demandas Nos. 2012-0019; 2012-0027; y 2012-0028, el doctor Eduardo
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Montealegre Lynett, no fue propuesto explicitamente como medio exceptivo, al ser
ellos propios de un medio exceptivo, que ademas fue catalogado como “ineptitud
de la demanda”, implicitamente debe considerarse que dichos argumentos son el
medio exceptivo indicado.

Sefalé como argumentos de esta excepcion que el Consejo de Estado debe
definir, en primer lugar, si la omisiébn administrativa detectada por la demandante
constituye un vicio de nulidad del acto, aspecto que considera contrario, o por lo
menos extrafio a la finalidad de la accién de nulidad electoral; en segundo lugar, si
el vacio administrativo implica una ilegalidad o una inconstitucionalidad por
omision, asunto que resulta discutible para el analisis de validez de actos
administrativos porque el Juez no es coadministrador; y finalmente, si se concluye
que procede el analisis de nulidad por vacios administrativos, debe resolver si
pueden ser subsanados por autoridades distintas a las que expiden los actos bajo
control.

En el caso en estudio, observamos que les diferentes demandas acumuladas,
pretenden la nulidad parcial de los actos de elecciéon y de confirmacion del doctor
Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacion, preferidos por la
Corte Suprema de Justicia, pero Gnicamente en lo que atafie al periodo para el
cual fue elegido, pues en dichas actuaciones no se preciso tal circunstancia.

Si bien es cierto, aqui no se persigue la anulacion del acto de eleccion del doctor
Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacion, pues en las
demandas acumuladas se precisa que dichc acto debe quedar incélume, lo cierto
es que si se solicita la declaratoria de nulidad parcial de dicho acto en cuanto a la
omision de haberse sefialado el periodo para el cual fue elegido, lo que, en sentir
de los demandantes, vulnera el articulo 125, y para otros, el articulo 249
constitucionales.

Lo anterior es plenamente valido, ya que de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 229 del Cédigo Contencioso Administrativo, para obtener la nulidad de una
eleccion o de un registro electoral o acta de escrutinio, debera demandarse
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precisamente el acto por medio del cual la eleccion se declare, aunque el vicio de
nulidad afecte actos de contenido electoral que lo rodean.

En el caso que nos ocupa, precisarnente se demanda el acto por medio del cual
se declara la eleccion y la confirmacion del Fiscal General de la Nacion, es decir,
las demandas se encuentran conforme el presupuesto de la norma sefalada, no
obstante a que el argumento mediante el cual se pretende la nulidad, se encamine
a un tema accesorio al acto de eleccion, el cual no es otro que el periodo para el
cual debe efectuarse dicho nombramiento conforme a postulados constitucionales.

Ahora bien, no obstante a que en las demandas radicadas bajo los Nos. 2012-
0019 y 2012-0028, en sus pretensicnes se indique que lo que se busca es que se
adicione o rectifique el acto de eleccion del doctor Eduardo Montealegre Lynett
como Fiscal General de la Nacion, en lo que respecta al periodo para el cual fue
elegido, debe entenderse dichas demandas de manera general, esto es, que al
igual que las radicadas bajos los Nos, 2012-0027 y 2012-0021, tienen como
finalidad la declaratoria de la nulidad parcial de dicho acto de eleccién en lo que
respecta al periodo para el cual dehi6 ser elegido el Fiscal General, circunstancia
respecto de la que no se pronuncié el respectivo nominador.

En materia electoral es plenamente valido que en los casos mediante los cuales
haya inconformidad o disparidad de criterios respecto del término para el cual fue
o debi6 ser elegido un dignatario, puedz demandarse la nulidad parcial de dicho
acto de eleccion para que el Juez Contencioso fije mediante sentencia, cual debe
ser el periodo que debe cumplir dicho funcionario.

Al respecto se pueden citar el gran nimero de sentencias proferidas por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, en donde se demandé la nulidad del acto
de eleccion de algunos Alcaldes Municipales para que se estableciera si el periodo
para el cual fueron electos, era institucional o personal, ellos son los casos por
ejemplo de la eleccion de los Alcaldes di San Antero; Fortul; Pamplona, Morales;
Melgar; Palmira, Yumbo; y Clcuta, entre otros.
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En dichos procesos, la H. Sala, realizé un pronunciamiento de fondo, declarando
en algunos casos la nulidad parcial dal acto de declaratoria de eleccion, por
cuanto el periodo para el cual habian sido electos, vulneraba las normas

constitucionales sobre la materia, al indicar:

«La lectura del articulo transitorio del Ac'o Legislativo nimero 2 de 2002
muestra que, mientras se llega al 1 de enzro de 2008, son dos los aspectos
realmente relevantes para establecer si el periodo del alcalde debia
contabilizarse a partir del 1 de enero respectivo. De un lado, es indispensable
determinar si el periodo del alcalde cuyo cargo se va a proveer es atipico y,
de otro, la fecha en la que el elegido debe iniciar el periodo y no la fecha de la
eleccion. Luego, el argumento del demandado referido a la fecha de la
eleccion impugnada, como las demas elecciones coincidentes, debe
desestimarse.

Con todo, la conclusion expuesta podria refutarse con el argumento de que la
posesion con fecha anterior a la iniciacion del periodo para el que fue elegido
el alcalde no tiene el efecto juridico de modificar la convocaloria a elecciones,
la inscripcién de candidatos o la realizaciéon de los comicios electorales; o que
la voluntad popular de elegir a un candidato para cierto periodo se impone
como manifestacion de la soberania populer. Sin embargo, pese a la fuerza de
la tesis, la Sala no la comparte por lo siguiente:

En primer término, porque, de acuerdo con el articulo 7 y el transitorio del Acto
Legislativo nimero 002 de 2002, la iniciacidn de periodo de un alcalde, el que
normalmente se presenta con la posesion, resulta relevante para establecer si
se frata de aquellos atipicos o de los que se inician el 1 de enero del afio
siguiente a la eleccion. ...

En segundo lugar, porque el principio de supremacia constitucional sefialado
en el articulo 4 de la Carta impone la aplicacion preferente de la Constitucion
respecto de los actos administrativos que convocan a elecciones, autorizan la
inscripcion de candidatos o disponen la fecha en que se adelantan los
comicios electorales. En tal virtud, si el Aclo legislativo numero 002 de 2002
sefiald reglas de transicion dirigidas a unificar el periodo de los alcaldes de
todo el pais, las autoridades electorales no pueden dejar de aplicar la
regulacién constitucional.

Incluso, a esas mismas conclusiones ya habia llegado la Sala en anteriores
oportunidades.”’

Como el periodo del demandado es atipico y se inicid entre la vigencia del
Acto Legislativo No 2 de 2002 y el 31 de diciembre del afio 2003, la Comision
Escrutadora Municipal de San José de Cucuta debié declararlo elegido,
conforme al articulo 7 del mencionado Acto Legislativo No. 2 de 2002, para un
periodo equivalente a la mitad del tiempo cjue hiciera falta para llegar al 31 de
diciembre del afio 2007; es decir, pare un periodo de 24 meses y 16 dias y no
para el periodo de cuatro afios comprendicio entre el 1° de enero de 2004 y el
31 de diciembre de 2007.

' Sentencia del 11 de marzo de de 2005, expediente No. 459 proferida por la Seccién 5* de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado. En el mismo sentido las de 22 de julio de 2004, expediente 3389 y de 24 de febrero
de 2005, expediente 3468 de la misma Seccion.
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El cargo de violacién del inciso 1° del articulo 7 del Acto Legislativo No. 2 de
2002 prospera, por lo que habra de revocarse la sentencia apelada y en su
lugar declarar la nulidad del acto acusado, en cuanto sefial6 un periodo
distinto al que constitucionalmente correspondia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, oido el concepto del Procurador Séptimo Delegado ante el
Consejo de Estado, y de acuerdo con él, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero. REVOCASE la sentencia ape ada y en su lugar se declara la nulidad
del acto administrativo proferido por la Comisién Escrutadora Municipal de San
José de Cucuta el 14 de noviembre de 2003, mediante el cual declar6 elegido
a Ramiro Suarez Corzo como Alcalde ese Municipio, en cuanto dispuso que el
periodo que le correspondia era de cuatro afios comprendido entre el 1° de
enero de 2004 y el 31 de diciembre de 2007, y se establece que dicho periodo
es el comprendido entre el 27 de noviembre de 2003 y la mitad del tiempo que
hace falta para llegar al 31 de diciembre de 2007, vale decir, su periodo es el
comprendido entre el 27 de noviembre de 2003 y el 13 de diciembre de

2005%.»
Del lineamiento jurisprudencial pre-transcrito, se desprende que es perfectamente
viable, demandar el acto electoral, pero Unica y exclusivamente, para que la
Jurisdiccion Administrativa, fije el término que constitucional y legalmente le

corresponde al elegido desempefiar la funcién que le fue encomendada en su
nombramiento.

Conforme lo anterior, no se comparte el argumento del demandado, en el sentido
de indicar que si la omisién administrativa detectada por la demandante
constituye un vicio de nulidad del acto, @s un aspecto que considera contrario, o
por lo menos extrafio a la finalidad de la accion de nulidad electoral, toda vez que,
lo que en efecto se persigue, es que efectivamente se fije el término que
legalmente le corresponde ejercer al doctor Eduardo Montealegre Lynett como
Fiscal General de la Nacion, pues de no hacerse ello podria generar que tal acto
administrativo se encuentre en contravia de disposiciones constitucionales,
aspecto que debe analizarse en el fondo del asunto.

? CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Consejero ponente:

REINALDO CHAVARRO BURITICA. Sentencia del dieciséis (16) de marzo de dos mil seis (2008). Radicado nimero:
54001-23-31-000-2003-01386-01(3855)

PROCURADURIA SEPTIMA DELEGADA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO 7
Carrera 5" No. 15-80 piso 19°, Tel. 5878750 Ext. 11951 - 11955
Bogota, D.C.
wwiv.procuraduria.gov.co



&)

DURIA
GEABRAL DL KON

Asi mismo, no se esta de acuerdo con la aseveracion del excepcionante, en el

sentido de indicar que si el vacio administrativo implica una ilegalidad o una
inconstitucionalidad por omisién, es un asunto que resulta discutible para el
analisis de validez de actos administrativos porque el Juez no es coadministrador,
por cuanto ella no es una razén para que no se pueda demandar la nulidad de un
acto de eleccion para que el Juez Administrativo determine el periodo que
constitucional y legalmente le corresponde ejercer sus funciones, pues al
sefalarse en el acto administrativo un periodo diferente, el acto administrativo
estaria viciado de nulidad por infraccion de las normas en las que deberia
fundarse.

Finalmente, sefialé el demandado que si se concluye que procede el analisis de
nulidad por vacios administrativos, deb2 resolver si pueden ser subsanados por
autoridades distintas a las que expiden los actos bajo control, argumento que no
puede ser tenido en cuenta, dado que es el Juez Administrativo, quien después de
realizar el analisis de legalidad de un aclo administrativo y declarar su nulidad total
o nulidad parcial, debe sefalar el sentidlo en que debe entenderse o las
consecuencias que deben derivarse de cliche decision.

Conforme a lo cual, bien puede el operador judicial en lo Contencioso
Administrativo, fijar el periodo que constitucional y legalmente le corresponde
ejercer a un funcionario publico que ha sido elegido para ocupar un cargo en la
administracion publica.

Corolario de lo senalado, este medio exceptivo debe ser despachado
desfavorablemente.

2. Del asunto de fondo.

No teniendo vocacion de prosperidad las excepciones estudiadas, y no advirtiendo
la existencia de vicio que afecte la actuacion surtida, procede este Despacho a
emitir el concepto de rigor que le corresponde en el tramite del asunto sub
examen, el cual sera abordado de manera precisa conforme a los cargos
propuestos en la demanda.
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2.1 Cargo Unico.
Violaciéon de las normas en las que deberia fundarse el acto administrativo.

Unos demandantes sefialan que con la expedicion de los actos administrativos
cuya nulidad se depreca, esto es, la eleccién y ratificacion del doctor Eduardo
Montealegre Lynett como Fiscal Gieneral de la Nacién por parte de la Corte
Suprema de Justicia, se vulneran los articulos 125 de la Constitucion Politica y 9
de la Ley 938 de 2004, y otros que se vulnera el articulo 249 de la Carta
Fundamental, toda vez que, al no indicarse en dichos actos el término para el cual
fue elegido, se podria considerar que este lo fue para un periodo institucional o
para un periodo personal, infringiendo 1o que realmente establecen las normas
senaladas.

Sobre el periodo y forma de designacion del Fiscal General de la Nacion, indica el
articulo 249 de la Carta Constitucional:

«ARTICULO 249°—La Fiscalia 'Seneral de la Nacién estara integrada por el

Fiscal General, los fiscales delegiados y los demas funcionarios que determine
la ley.

El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de cuatro afios
por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republica y no podra ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades exigidas
para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la rama judicial y tendra
autonomia administrativa y presupuestal.»

De la norma constitucional pretransicrita, se desprende que el Fiscal General de la
Nacion sera elegido para un perioclo de 4 afios por la Corte Suprema de Justicia,
de terna enviada por el Presidente de la Republica, y que no podréa ser reelegido.

Es de indicar que dicha norma nc sefalé nada al respecto de que si el periodo
para el cual seria elegido dicho funcionario, seria institucional o personaly razon
por la cual, tanto el Consejo de Estado, como la Corte Constitucional, han indicado
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que al sefialarse que éste seria elegido para un periodo de 4 afos, ello era dable

para establecer que el periodo del Fiscal General es personal y no institucional.

Sobre este punto indico la Sala Plena del Consejo de Estado, a propésito de
resolver respecto del periodo que deberia cumplir el doctor Alfonso Valdivieso
Sarmiento como Fiscal General de la Nacior::

«Se circunscribe a saber, si por heber sido designado el doctor Alfonso
Valdivieso Sarmiento para reemplazar en la Fiscalia General de la Nacion a
quien se retiré sin haber concluido su periodo, debe permanecer en el cargo
unicamente hasta cuando venza ese periodo, como lo indico la Corte Suprema
de Justicia al hacer la designacion, o si con su posesion comienza un nuevo
periodo de 4 afios que es el que la Constitucion sefiala para este funcionario.

El periodo de permanencia del Fiscal General de la Nacion en el cargo esta
indicado en el articulo 249 de la Constitucion Politica en los siguientes
términos:

“El Fiscal General de la Nacién seré elegito para un periodo de 4 arios por la
Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la Reptblica
y no podré ser reelegido...”.

Ni en este articulo ni en el 27 transitoric de la Constitucion, ni en ninguna
norma legal se ha sefialado fecha de iniciacién de tal periodo. Quiero ello
decir, que cada vez que la honorable Corte Suprema de Justicia elija Fiscal
General de la Nacion en propiedad, debe hacerlo por un periodo de 4 afos
como lo ordena la norma ftranscrits, porque esa Corporacion carece de
competencia para fijar esta fecha, cuestion que compete a la Constitucion o a
la ley.

Distinto fuera el caso, si la disposicion constitucional hubiera sefalado en
forma precisa cuando debia comenzar y finalizar este término de los 4 afios,
pero no lo hizo.

Recuérdese que una de las propuestas hechas en la Asamblea Nacional
Constituyente, y que alcanzé a ser aprobaia en sesion del 7 de junio de 1991,
segun consta en la Gaceta Constitucicnal No. 109 del 27 de junio de 1991, fue
la de que el periodo del Fiscal coincidiera con el del Presidente de la
Republica, propuesta que después fue derrotada. Esto indica que la intencion
del Constituyente se orienté porquz cida Fiscal General nombrado en
propiedad, iniciara su nuevo periodo y dispusiera de la totalidad del previsto,
para el cabal cumplimiento de sus funciones.

Por ofra parte, en la Rama Judicial sus czbezas tienen periodo individual y el
Fiscal General de la Nacion quien es una de ellas, de acuerdo con el articulo
249 de la Constitucion no esta exceptuado de ese principio, que ademas
resulta benéfico para la continuidad en el ejercicio de la funcion. Si el
Constituyente hubiera pretendido sefialer el periodo del cargo en forma
inequivoca lo hubiera hecho; pero al no proceder asi; lo dejé individual y por
via administrativa o judicial esa situacidn no puede transformarse.

Por las anteriores razones la Sala cree que cada vez que la honorable Corte
Suprema de Justicia elige Fiscal General de la Nacién en propiedad, debe
aplicar simple y llanamente el articulo 249 de la Carta Politica, por lo menos
mientras otra norma no disponga cosa distinta.
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Asi las cosas es preciso concliir, que la designacién del doctor Alfonso
Valdivieso Sarmiento como Fiscal General de la Nacion en propiedad ha
debido hacerse por 4 afios como lo ordena la Constitucion, y no por el resto de
un periodo que ya habia comenzado el anterior Fiscal, porque ese periodo no
tiene necesariamente que estar comprendido en unas fechas fijas, sino que lo
inicia la persona que entra a desempeiar el cargo’.»

Asi pues, conforme a que en dicha norma constitucional no se indicé nada al
respecto de cuando deberia empezar a computarse el periodo de los cuatro afos,
tal interpretacion no la puede hacer el operador judicial, lo que impone sefalar que
el periodo para el cual se elige al Fiscal General de la Nacion, es de cuatro afos,
contados a partir de la fecha de su posesion, esto es, le corresponde cumplir un
periodo personal y no institucional.

Sobre este mismo aspecto se pronuncié la Corte Constitucional al ejercer control
previo de constitucionalidad scbre el proyecto de Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, en doncle al analizar el numeral tercero del articulo 29
que senalaba que en caso de falta absoluta del Fiscal General antes de la

terminacion del periodo, quien sea designado en su reemplazo, lo sera para
terminar el periodo, indicé:

«En cuanto al inciso tercero, estn es, la determinacién de que quien reemplace
al fiscal general en caso de falla absoluta, lo hara hasta terminar el periodo,
esta Corporacion estima pertnente hacer algunas precisiones sobre el
particular. Debe sefalarse, para comenzar, que la Carta Politica estipula en su
articulo 249 que el fiscal general sera elegido por la Corte Suprema de Justicia
“para un periodo de cuatro (4) afios”. EEn modo alguno puede desprenderse o
interpretarse que dicho periodo tenga que ser coincidente con el del
presidente de la Republica, como ocurre, por ejemplo, con el del contralor
general de la Republica o con el de los congresistas, sino que, por el
contrario, se trata de un per odo individual, el cual, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corte*, se debe contar a partir del momento en que el
nuevo fiscal, elegido por la Corte Suprema, tome posesion del cargo, sin
interesar si el anterior completd o no el periodo de cuatro afos sefalado en la
Carta. Al respecto, resultan pertinentes las siguientes consideraciones

® CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente:
CLARA FORERO DE CASTRO. Sentencia del treinta (30) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco
(1995). Radicacion nimero: S-553 Actor: PEDRO MIGUEL RAMIREZ MARTINEZ. Demandado: ALFONSO
VALDIVIESO SARMIENTO

* Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-011 del 21 de enero de 1994. Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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expuestas por esta Corporacién en reacion con los periodos de los
magistrados de los altos tribunales del pais:

“En cambio, los de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado de ocho (8) arios, son individuales
(Arts. 233 y 239 de la C.P.), esto es, que c'e producirse una falta definitiva en
cualquiera de estas corporaciones, €l periodo del magistrado elegido para
llenarlas seré igualmente de ocho arfcs, ccntados a partir del momento de su
posesion™®

Las anteriores consideraciones resulian zplicables al caso del sefior fiscal
general de la Nacion. El hecho de que la Constitucion, al sefialar su periodo lo
haya fijado sin condicionamiento alguno, es decir, lo haya previsto
perentoriamente en cuatro (4) afios, no da pie para que el legislador
establezca, como lo hace el inciso tercero del articulo bajo examen, que si
faltare en forma absoluta antes de terminar dicho periodo, el elegido en su
reemplazo por la Corte Suprema de Justicia lo sea Gnicamente hasta terminar
el periodo del anterior.

Por lo demas, no sobra advertir que el sefialar un periodo fijo e individual para
el ejercicio de las funciones por parte del safor fiscal general de la Nacién, es
un asunto de naturaleza institucional -mas no personal- que guarda estrecha
relacion con el caracter de autonomia e independencia que la Carta Politica le
otorga para el buen desempefio de sus atribuciones y de la misma
administracién de justicia.

Con relacion a lo anterior, debe puntualizarse que si bien el articulo 253 de la
Carta delega en la ley la facultad ce regular lo relativo a la estructura y
funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacién y “al ingreso por carrera y
al retiro del servicio®, esta atribucién no es fundamento juridico alguno para
que el legislador pueda determinar la forma como se contabiliza el periodo del
sefior fiscal general, pues ella hace alusién al régimen de carrera -judicial o
administrativa- de los demas funcionzrios y empleados que no sean de libre
nombramiento y remocién o de elec:ién, y a la manera como pueden ser
desvinculados de esa institucion.

Por las anteriores razones, el inciso tarcero del articulo 29 del proyecto sera
declarado inexequible®.»

Es de resaltar, conforme al precedente jurisprudencial sefialado, que el hecho de
que la Constitucion no haya fijado condicionamiento alguno respecto del término
perentorio de 4 afios que debe cumplir cuien fuere designado Fiscal General de la
Nacion en propiedad, no le da pie al Legislaclor, en nombramientos que se realicen
con ocasion de una falta absoluta de su titular, limitar su periodo hasta la

terminacion del periodo anterior.

En desarrollo de lo anterior, y bajo esos parametros previamente establecidos, no
cabe duda de que el periodo para el cual se elige al Fiscal General de la Nacion,

* Corte Constitucional. Sentencia No. C-011/94, zitada.

® Corte Constitucional. Sentencia c-037 de 1996. Magistrado Ponente, Doctor Vladimiro Naranjo Mesa.
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es personal, pues debe ser para un periodo de cuatro afios a partir de su
posesion.

No obstante lo anterior, debemos analizar la repercusiéon que sobre la materia,
genera la adicién introducida al articulo 125 constitucional por parte del articulo 6
del Acto Legislativo 1 de 2003, en donde se consagro:

«ARTICULO 125°— Los empleos en los érganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptian los de slecci¢én popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nornbramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el escenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo;

por violacién del régimen disciplizario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningin caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PAR.—Adicionado. A.L. 1/2003, art. 6°. Los periodos establecidos en la
Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos,
en reemplazo por falta absoluta de su litular, lo harén por el resto del periodo
para el cual éste fue elegido.» (subrayas del despacho).

Con dicha reforma constitucional, se adicion6 la norma referida en el sentido de
indicar que los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la Ley para
cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales, conforme a ello, quienes
sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta

absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual éste fue
elegido.

Ahora bien, debe examinarse si dicha reforma, modific6 de manera tacita el
articulo 249 de la Carta Fundamertal qua consagra un periodo personal del Fiscal

General de la Nacion, o si por el contrario, solamente se circunscribe a los cargos
de eleccién popular.
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Sea lo primero sefialar, que la reforma introducida a la Constitucion mediante el

Acto Legislativo 1 de 2003, es como su titulo lo indica “una reforma politica
constitucional”, lo cual guarda relacion con las normas alli contenidas, algunas de
las cuales declar6 la Corte Constitucional exequible, pues otras tantas fueron
expulsadas del ordenamiento juridico.

Asi pues, a manera de ilustracion, el articulo primero de la reforma sefialada,
modifico el articulo 107 Constitucional entorno al derecho a fundar, organizar y
desarrollar partidos y movimientos politicos y la proscripcion de la doble militancia;
el articulo segundé modificé el 108 constitucional en torno al reconocimiento y
perdida de la personeria juridica de los parlidos o movimientos politicos por parte
del Consejo Nacional Electoral, inscripcion de candidatos a cargos de eleccion
popular, coaliciones partidistas, entre otras; por su parte el articulo 3 de la
reforma, modifico el 109 constitucional en torno a la financiacion de partidos y
movimientos politicos, gastos, campafas, acceso a espacios publicitarios, entre
otros; el articulo 4, modifico el 111 de la Constitucion y versa sobre el derecho de
los partidos y movimientos politicos sobre la utilizacion de medios de
comunicacion; el articulo 5, modificé el 112 constitucional, que hace referencia a
los derechos de los partidos 0 movimientos politicos que se declaren en oposicion
al gobierno; el articulo 8, adicioné un inciso al articulo 160 de la Constitucion en
cuanto a un requisito para la votacion de los proyectos de ley; el articulo 9,
modificé el 161 constitucional que versa sobre la conformacion de comisiones
conciliadoras cuando surjan discrepancias entre las camaras; el articulo 11,
modificé el 258 constitucional que habla scbre el derecho al voto; el articulo 12,
modifico el 263 de la Carta Politica que trata del numero de candidatos que puede
inscribir un partido o movimiento politico en los procesos de eleccion popular y la
distribucion de curules en las corporaciones publicas; el articulo 13, cre6 el articulo
263 A de la Carta Fundamental que especificamente habla de la adjudicacion de
curules mediante el sistema de cifra repartidora; el articulo 14 modificd el 264
constitucional en lo que respecta al Concejo Nacional Electoral; y el articulo 15
modifico el 266 que trata sobre la forma de designacion del Registrador Nacional
del Estado Civil.
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Como puede observarse, todas y cada una de las normas incluidas en dicha
reforma constitucional, hacen referencia a temas esencialmente politico-
electorales, pues en todas sus formas modifica, adiciona y crea normas respecto
al voto, a los partidos y movimientos politicos, asi como a las maximas
autoridades electorales del Pais, que hzcen parte de la Organizacion Electoral,

como lo son el Consejo Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del Estado
Civil.

Conforme a lo anterior, esta Agencia cel Ministerio Publico considera que, el
articulo 6 del Acto Legislativo 1 de 2003, que adiciond un paragrafo al articulo 125
constitucional, en el sentido de senaler que los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la Ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales, por lo que, quienes sean elegidos o designados para ocupar tales
cargos, en reemplazo por falta abtsoluta de su titular, lo haran por el resto del
periodo para el cual éste fue elegido, debe circunscribirse Unicamente en el
sentido estricto de la reforma, esto 2s, al ‘ema politico.

Conforme a ello, debe considerarse que el periodo institucional consagrado de
manera general en el articulo 125 constitucional, solamente hace referencia a los
cargos de caracter politico, aquellos provistos mediante eleccién popular.

La adicion de la norma en comento, no varia, ni modifica el sentido del articulo 249
de la Carta Politica en lo que respecta al periodo personal que se consagra del
Fiscal General de la Nacién que debe ser para periodos de 4 afios a partir de su
posesion, pues tal como lo indicé en su momento la Corte Constitucional en
sentencia C-037 de 1996, el hecho de que la constitucion, al sefialar el periodo de
éste funcionario sin condicionamiento alguno, no puede ser cambiado por el
Legislador, en el caso en estulio, no puede ser variado por una reforma
constitucional que no hace expresa referencia a ello, y como lo observamos
anteriormente, no era el fin perseguido con la reforma introducida, pues ella
perseguia unicamente una reforma de indole politica.

Ahora bien, en palabras de la H. Corta Constitucional en el fallo previamente

referido, sefalar un periodo fijo & individual para el ejercicio de las funciones por
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parte del sefior fiscal general de la Nacion, es un asunto de naturaleza
institucional -mas no personal- que guarda estrecha relacién con el caracter de
autonomia e independencia que la Carta Politica le otorga para el buen

desempefio de sus atribuciones y de la misma administracion de justicia.

Es claro que, la Rama Jurisdiccional del Poder Publico, a la que por expresa
disposicion del Constituyente de 1991 pertenece la Fiscalia General de la Nacion,
dentro de aquella concepcion de la division tripartita de las funciones del poder
publico, que ha sido ampliada notablemante en la Carta Fundamental de 1.991 al
considerar que existen otros 6Organos autonomos e independientes para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado, le corresponde gran autonomia
e independencia, tanto financiera, presupuestal, como administrativa, para efectos
darle mayor imparcialidad a la magna labor desarrollada por sus organismos,
como por sus funcionarios.

Asi pues, el Constituyente Primario dispuso que el Fiscal General de la Nacion
fuere designado para un periodo de 4 afios, sin otra limitacion, concepcion que no
puede ser modificada por una reforma constitucional de caracter politico, valga
decir, que no fue tramitada con la intencion especifica de variar el periodo
personal del Fiscal, por uno Institucional; por un articulo que contiene una regla
general de los periodos para cargos de 2leccién, la cual no puede ir en contra via
de las garantias de independencia y autonomia conferidas a la Rama Judicial, la
cual se ha visto reflejada en el periodo personal, de sus mas altos integrantes.

Esta Delegada es consciente de que la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto No. 2095 del 12 de marzo de 2012, siendo
Consejero Ponente el doctor William Zambrano Cetina, a propésito de absolver
una consulta sobre éste tema en especial hecha por el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Fepublica, concluy6é en sentido diferente a
este concepto, el cual, aunque se respeta, diferimos de él notablemente por las

consideraciones aqui hechas, del cual, respetuosamente, solicitamos a la sala
apartarse por lo siguiente:
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Se indica en el concepto referido cue, «debe precisarse que del andlisis de los
antecedentes del Acto Legislativo 01 de 2003 se desprende que el objeto de la
reforma en este aspecto en particular era, precisamente, institucionalizar los
periodos de los altos funcionarios del I=stado y no solamente los de eleccion
popular»; Apreciacién de la que se difiere:, en tanto que como ya se dijo, el objeto
perseguido por la reforma era netamente politico, razén de ello es que del
proyecto original se haya suprimido el texto que hacia referencia especifica al
periodo institucional de cargos tales como el de Fiscal General de la Nacién, en
efecto indicaba:

«Paragrafo 1. Los periodos establecidas en la Constitucién Politica o la ley

para cargos de eleccion en la rama ejacutiva, los organismos de control y la

Fiscalia General de la Nacion, lienen el caracter de institucionales. Quienes

sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta

absoluta de su titular, lo harén por el resto del periodo para el cual este fue

elegido’.»
Como se puede observar, dicho proyecto difiere sustanciaimente del que fue
aprobado, pues solamente se inclica que es para los cargos de eleccién, en
atencion precisamente a que el objeto ce la reforma no era variar el periodo de
cargos altos del Estado, sino Unicamente los cargos de eleccion popular, a dicha
conclusion se arrima del informe de ponencia del primer debate en donde se

indico:

“Articulo 8. El Proyecto 01 propone adicionar el articulo 125 de la Carta para
establecer que los periodos para los altos cargos del Estado en la Constitucién
sean institucionales. La Comisiéon de Ponentes acoge la propuesta, pues
considera que los periodos personales han producido desorden al interior de
las instituciones y, ademas, han recargado innecesariamente el trabajo de la
Registraduria Nacional”?

Notese como la propuesta acogida por la comision de ponentes de institucionalizar
los periodos de los altos cargos dal Estedo, fue acogida en atencién al desorden
que han ocasionado los periodos persoriales al interior de las instituciones, pues
han recargado innecesariamente el trabajo de la Registraduria Nacional; ello
debe ser interpretado en el santido de que efectivamente el querer del
Constituyente Derivado, era institucionalizar todos los periodos de los cargos de

’ Gaceta del Congreso 406 de 2002.

® Ibidem.
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eleccion popular, pues ellos, son los que generan la participacion de la

Registraduria Nacional del Estado Civil en la programacion de elecciones atipicas
y todo lo relacionado con las jornadas electorales.

Conforme a lo indicado, no cabe duda de que el periodo institucional consagrado
en el articulo 125 de la Carta Politica, opera Unica y exclusivamente para cargos
de eleccion popular, y no para otros cargos como el del Fiscal General de la
nacién, quien tiene una norma especial para ello, la cual esta consagrada en el
articulo 249 constitucional, la que debe considerarse en el sentido interpretado por
el Consejo de Estado, como por la Corte Constitucional cuando se han
pronunciado al respecto y han considerado que el periodo es personal, lo cual se
justifica para que la persona que sea designada en dicho cargo, tenga un periodo
minimo para institucionalizar los proyectos propuestos antes de su eleccion.

Asi mismo, debe notarse como el Constituyente quiso que los altos cargos que
pertenecen a la Rama Judicial del Poder Publico, de la que hace parte la Fiscalia
General de la Nacion, fueran de periodos personales o individuales, tal como se
dispuso para los casos de Magistrados cle la Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, Consejo de Estado y del Consejo Superior de la Judicatura, articulos
233, 239, 254 constitucional, pues ello tiene un fin especifico, el cual se repite, es
permitir a dichos funcionarios actuar con autonomia en sus decisiones e
institucionalizar sus proyectos.

Debe hacerse hincapié en el articulo 254 de las Carta Politica sefialado
anteriormente, que en materia de la 2leccion de los Magistrados de la Sala
Administrativa y Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, sefiala que
son electos para periodos de 8 afos, sir especificar si son institucionales o
personales, articulo que, al igual que el 249 Ibidem, que se refiere a la eleccion del
Fiscal General de la Nacion, debe entenderse que es personal o individual, pues
no existe una norma que exprese categdricamente lo contrario.

Ahora bien, no obstante el periodo indiv.dual consagrado en la Carta Politica para
la eleccion del Fiscal General de la Nacidn, pues asi lo entiende esta Procuraduria

Delegada por las consideraciones anterormente efectuadas, debe observarse las
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repercusiones juridicas que conlleva la expedicién a la Ley 938 de 2004, que en

su articulo 9, sefalo:

«ARTICULO 90. PERIODO. El Fiscal General de la Nacién es elegido para un

periodo institucional de cuatro (4) afios.»
La norma pre-transcrita, contenida 2n el Estatuto Organico de la Fiscalia General
de la Nacion, al desarrollar el articulo 249 de la Carta Fundamental, indica que el
periodo para el cual se debe elegir al Fiscal General de la Nacién, es de cuatro
afos, pero, ademas, que dicho periodo debe ser institucional, norma legal que de
una breve comparacién con la normativa constitucional referida en parrafos
anteriores, se torna a todas luces contraria a ella.

Conforme a lo anterior, de conformidad a lo normado por el articulo 4 de la Norma
Suprema, que sefala que la Constitucién es norma de normas, y que en caso de
incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, se
deben preferir las disposiciones constitucionales, esta Agencia del Ministerio
Publico, solicita se aplique la excepcion de inconstitucionalidad respecto del
articulo 9 de la Ley 938 de 2004, por ser contrario al articulo 249 de la carta
fundamental.

Sobre la excepcién de inconstitucionalidad, la H. Seccién Quinta del Consejo de
Estado, en resiente providencia, inaplic6 una norma de la Ley Organica del

Congreso de la Republica por ser contraria a una disposicién constitucional,
indicando:

«Con todo, la Seccién considera que les asiste razén a los demandantes
cuando sefialan que la aplicacién de clicha disposicién al caso que ahora se
estudia, resulta contraria a los mandatos constitucionales consagrados en los
articulos 108 y 133 de la Carta Fundariental y que especificamente para este
caso, se origina una inconstitucionalidad que da lugar a la aplicaciéon de la
excepcion de inconstitucionalidiad.

Como se ha expuesto a Io largp de esta providencia, (i) el origen
eminentemente politico del CNE, y (i) la finalidad con la que fueron
introducidas las reformas constitucionales de 2003 y 2009, hacen imperioso
que cuando quiera que los congresistas realicen la eleccion de los
magistrados de la CNE, dicha votacién debe ser plblica y nominal. Lo anterior
lleva a la Seccidon a concluir que en este evento se debe exceptuar la
aplicacion del articulo 131, literal a) de la Ley 5 de 1992, por resultar contraria
al ordenamiento superior.
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La figura de la excepcion de inconstilucioralidad® halla su fundamento en el
valor normativo de la Constitucion consagrado en el articulo 4° superior que
dispone que la “Constitucion es ncrma de normas” y que en caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley o cualquier norma juridica de
inferior jerarquia, se aplicaran las disposiciones constitucionales. En tal virtud,
la autoridad judicial esta facultada para ejercer este mecanismo de control de
constitucionalidad cuando advierta que la aplicacion de una disposicion
normativa de inferior rango resulta contraria a preceptos superiores en el caso
concreto sometido a su consideracion. Lo anterior denota que la hipotesis
contenida en el articulo 4° constitucional no tiene efectos generales, sino que
los produce Unicamente frente al caso concreto, sin que tenga la potencialidad
de afectar la vigencia de la disposicion inaplicada. Asi lo ha establecido la
Corte Constitucional, al sefialar:

“[L]a hipétesis del articulo 4 de la Constitucién carece justamente de la nola de
la generalidad, puesto que la definicion acerca de si existe o no la
incompatibilidad entre la norma inferior y Ias fundamentales debe producirse
en el caso especifico, singular, con:reto, y en relacién con las personas
involucradas en el mismo, sin que puuda exceder ese marco juridico preciso.
Se habla entonces de un efecto inter partss, o circunscrito a quienes tienen
interés en el caso. Y la norma inapliceda no se afecta en su vigencia general,
aunque, por motivo de la inaplicacién, no haya producido efectos en el asunto
particular del que se frata. La excepcion ae inconstitucionalidad no ocasiona
consecuencias en abstracto, ni puede significar la pérdida de vigencia o
efeclividad de la disposicion sobre le cua/' recae, ni tampoco se constituye,
dentro de nuestro sistema juridico, en precedente forzoso para decidir otros
casos que, bajo distintas circunstancias, también estén gobernados por
aquélla”."

Si se toma en consideracion la finalidad con la que fueron adoptadas las
recientes reformas politicas de 2003 y 2009, la defensa del fundamento y
derecho constitucional a la democracia participativa, el principio de
transparencia que debe gobernar las & ctuaciones del legislativo y la intencién
constitucional subyacente de evitar el transfuguismo politico, resulta a
todas luces inconstitucional el contenicio normativo del literal a) del articulo 131
de la Ley 5 de 1992, vigente para la fecha del acto de eleccion demandado y
con fundamento en el cual se procedié seguin lo sefialado, justamente en el
caso de la votacion para la eleccion de los magistrados del CNE, dado su
origen eminentemente politico.

Pues bien, el origen politico del CNE, ¢l hecho de que en su seno se
representen los diferentes movimientos y partidos politicos con finalidades de
inspeccién y vigilancia electoral y la existencia de un régimen de bancadas
que gobierne las actuaciones parlidistas, todas éstas, distintas
manifestaciones del concepto de democracia participativa, nos llevan a una
unica conclusion valida para el caso concreto objeto de estudio: resulta

® Figura juridica que opera como un mecanismo de control constitucional difuso.
' Corte Constitucional, sentencia C-600 de 1998 (M.P. José Gregorio Hemandez Galindo). La excepcion de
inconslitucionalidad ha sido aplicada por la Corte Constitucional en muiltiples ocasiones. Asi, por ejemplo, lo
ha admitido en relacion con la legislacion que regula las axclusiones y limitaciones del Plan Obligatorio de
Salud, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos (véase sentencia T-499 de 2009, M.P. Jorge Pretelt
Chaljub); de igual manera, dicha Corporaciébn ha aplicado la excepcion de inconstitucionalidad frente al
articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que establece uncs requisitos més gravosos que los preceptuados por la
Ley 100 de 1993 para acceder al reconocimiento de la pensién de invalidez, en cuanto al requisito de fidelidad
al Sistema de Seguridad Social en Pensiones (véase, al respecto, entre muchas otras, la sentencia T-069 de
2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa); asimismo, ha considerado procedente exceptuar la aplicacion de
normas por inconstitucionalidad en el &mbito del Sistema de Seguridad Social en Salud, cuando (i) el
contenido de normativo de la disposicién sea evidentemente contrario a la Constitucion y (ii) comprometa
derechos fundamentales (Véase el auto A-035 de 201)9, proferido con ocasién del seguimiento a la sentencia
T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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inconstitucional aplicar en la elecci6on de los magistrados del CNE el
mecanismo de votacion secreta.

En este orden, la Sala después de haber analizado el origen eminentemente
politico del CNE y la motivacién con la que las reformas constitucionales de
2003 y 2009 fueron introducidas al ordanamiento juridico, determina, que es
evidente que el literal a) del articulo 131 de Ia Ley 5 de 1992, contraria los
articulos 108 y 133 de la Constitucion P: slitica."

Conforme lo indicado, en atencion a que el articulo 9 de la Ley 938 de 2004, se
encuentra en contravia de lo sefialado por el articulo 249 de la Carta Politica, que
sefala que el Fiscal General de la Naci¢n sera elegido por la Corte Suprema de
Justicia para un periodo de 4 afios, norma respecto de la cual, al unisono la
Secciéon Quinta del Consejo de Estado y la Corte Constitucional han indicado que
alli se consagra un periodo individual de dicho funcionario, por lo que el periodo
indicado empieza a contar a partir de su posesion, no puede ser modificada o
variada por una disposicion de inferior jerarquia.

Refuerza dicha posicion, el hecho de que la adicién efectuada mediante el Acto
Legislativo 1 de 2003 al articulo 125 de la Constitucién, como se dejé plasmado en
el presente concepto, en el sentido de indicar que los periodos establecidos en la
Constitucion o en la Ley para cargos de eleccion tienen el caracter de
institucionales, no puede aplicarse a tema regulado por el articulo 249
constitucional, pues dicha reforma fue netamente politica y por ende asi ha de
considerarse, esto es, que ello solo aplica para cargos publicos de connotacién
politica, lo cual no puede repercutir en los cargos de eleccion de los altos
dignatarios de la Rama Judicial del Poder Publico.

Asi mismo, debe existir una disposiciéon que expresamente varie el sentido de la
norma en comento en el sentido de inclicar categéricamente que el periodo del
Fiscal General de la Nacién es institucional y no personal, pero ello no ha ocurrido,
razon por la cual, se reitera, el periodo del Fiscal General de la Nacion es personal
como se entiende del articulo 249 Zjusdem, razon por la cual, ha de inaplicarse el
articulo 9 de la Ley 938 de 2004, pues se torna incompatible con la norma
constitucional.

'" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Fallo del seis (06) de octubre de dos mil once (2011).
Radicacién No.11001-03-28-000-2010-00120-00
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CONCLUSION

Conforme a lo anteriormente sefialado, esta Agencia del Ministerio Publico,
respetuosamente le solicita a la H. Seccion que: i) declare no probadas las
excepciones propuestas; y ii) declare la nulidad parcial del acto declaratorio de la
eleccion del Doctor Eduardo Montealegre Lynett como Fiscal General de la Nacion
hecho por la Corte Suprema de Justicia, eri lo que concierne al periodo para el
cual fue elegido, el cual debe ser para un peariodo personal de 4 afios, que en el
caso del elegido se debe computar a partir de: la fecha de su respectiva posesion.

De los H. Magistrados,

~,

- G
ANTONIO EDUARDO GI%EZ MERLAN

Procurador Séptimo Delegado ante el Consgjo de Estado
AEGM/JAPF
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