CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

CONSEJERA: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ. 

Bogotá D.C., treinta y uno (31) de octubre de 2013.
EXPEDIENTE:
 
8800123100020120002801.
DEMANDANTE:

CORINE DUFFIS STEEL. 

DEMANDADOS: 
JUEZ PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE SAN ANDRÉS ISLA (CARLOS WILSON MORA RICO).
Acción Electoral - Fallo Segunda Instancia

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y por la Nación (Rama Judicial) contra el fallo de 13 de diciembre de 2012 del Tribunal Administrativo del San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por medio del cual se declaró la nulidad de nombramiento en propiedad y su confirmación del Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés Isla Dr. Carlos Wilson Mora Rico. 
I.- ANTECEDENTES
1. Demanda.

1.1. Pretensiones

Con el escrito introductorio se pidió:

“PRIMERO: Decretar la NULIDAD del Acuerdo No. 065 del 25 de abril de 2012 mediante el cual el Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en Sala Plena, nombró en propiedad al doctor CARLOS WILSON MORA RICO en el cargo de Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés islas.

SEGUNDO: Decretar la NULIDAD del Acto Administrativo contenido en el Acuerdo 076 de mayo 17 de 2012 de la Sala Plena del Tribunal Superior, mediante el cual confirmó el nombramiento en Propiedad del doctor CARLOS WILSON MORA RICO en el cargo de Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés, islas.

TERCERO: ORDENAR al Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina – Sala Plena, proceder a proveer la vacante existente para Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés Islas, con apego estricto del cumplimiento del requisito establecido en los artículos 42, 45 y 57 de la ley 47 de 1993 y el precedente obligatorio para dicha autoridad contenido en las Sentencias C-086 de 1994 de la Corte Constitucional; de 8 de abril de 2010 del Consejo de Estado y el Concepto del 12 de enero de 2012 del Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO: ORDENAR al Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina – Sala Plena, proceder a proveer la vacante existente para el cargo de Juez Penal del Circuito Especializado, en estricto orden de prioridades de acuerdo con la lista de elegibles enviada por el Consejo Seccional de la Judicatura de Bolívar. (Fols. 4 a 5).
1.2. Fundamentos fácticos.   

Con los hechos de la demanda se afirma, en síntesis, lo siguiente:

a. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo PSAA06-3536 de 2006 reglamentó los artículos 45 y 57 de la Ley 47 de 1993 en el sentido exigir el requisito adicional de hablar el idioma inglés para el Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

b. Recordó que el Acuerdo 3536 de 25 de julio de 2006 -anterior convocatoria- previó que el requisito idiomático se cumplía certificando 75 puntos en la prueba Michigan MELICET o subsidiariamente, mediante el examen TOEFL con una calificación de 550/670 en la versión en papel o de 213/300 en la versión por computador, o el examen IELTS con una calificación no inferior a “Band 6-Competent User”, pero fue declarado nulo por el Consejo de Estado en sentencia de 8 de abril de 2010 (Exp. 11001032500020090011300), en el entendido que el inglés que debía acreditarse no era el estadounidense sino el nativo, es decir, el comúnmente hablado por la etnia raizal, aunque aclaró que el Consejo Superior de la Judicatura para las futuras convocatorias debía reglamentar la forma de acreditar el requisito idiomático.

c. El Consejo Superior de la Judicatura, por Acuerdo 4528 de 2008 de la Sala Administrativa, convocó a concurso de méritos para proveer los cargos de funcionarios de la Rama Judicial. 

d. En junio de 2011 el Consejo Superior remitió la lista de candidatos al Tribunal Superior de San Andrés y se informó a todos los aspirantes a ocupar las vacantes en el archipiélago que debían acreditar el requisito adicional del idioma, en cumplimiento del artículo 45 de la Ley 47 de 1993.

e. El 24 de octubre de 2011, el Dr. Carlos Wilson Mora Rico presentó escrito al Consejo Superior de la Judicatura, con copia al Tribunal Superior, en el que manifestó que había estudiado nivel básico de inglés en el Colombo Americano y que su interés era seguir en el proceso de aprendizaje.

f. El Tribunal Superior de San Andrés elevó consulta al Consejo Superior de la Judicatura para tener claridad sobre cómo podía dar por acreditado el requisito del idioma inglés, de conformidad con el artículo 45 de la Ley 47 de 1993.

g. La Unidad de Carrera del Consejo Superior, mediante oficio de 12 de enero de 2012, respondió que el requisito para quienes aspiraran al mentado Distrito Judicial es el conocimiento del idioma inglés nativo y agregó “por consiguiente, mientras se reglamenta la forma de acreditar el requisito idiomático para suplir la exigencia establecida en el artículo 45 de la ley 47 de 1993, no se encuentra inconveniente en que el nominador, pueda verificar su cumplimiento mediante el mecanismo utilizado actualmente por las autoridades del departamento de San Andrés, o el instrumento que considere pertinente siempre que atienda el sentido del prenombrado fallo” (fol. 3).

h. Se desprende de dicho concepto que el inglés que debe acreditarse es el nativo de las islas, tal como lo ordenó el Consejo de Estado en sentencia de 8 de abril de 2010. Indicó que el instrumento de verificación que actualmente utiliza el Tribunal Superior, que hace parte de la reglamentación departamental, es el examen de la Secretaría de Educación del Departamento.

i. El 26 de enero de 2012, el Tribunal Superior de San Andrés respondió la solicitud de constitución en renuencia presentada por un abogado de la isla para lograr la estricta aplicación de la Ley 47 de 1993 en cuanto al cumplimiento del requisito idiomático, manifestando que acogía el concepto del Consejo Superior de la Judicatura.

j. El demandante arguyó que el Dr. Mora Rico no habla el idioma inglés y que la certificación del curso básico que realizó en el Colombo Americano desatiende el sentido del fallo de 8 de abril de 2010 en el que expresamente el Consejo de Estado indicó que la norma se refiere al dialecto creole y no al inglés clásico de los exámenes tradicionales porque de lo que se trata es de proteger la cultura, la identidad y las prácticas raizales.

k. El 25 de abril de 2012, el Tribunal Superior de San Andrés Islas efectuó el nombramiento en propiedad del doctor Carlos Wilson Mora Rico, para el cargo de Juez Penal del Circuito. Nombramiento, que confirmó mediante Acuerdo 076 de 17 de mayo de 2012, sin que se hubiera acreditado el manejo del inglés creole o nativo y sin haber efectuado el examen de la Secretaría de Educación Departamental, que sí se había exigido a otros jueces y magistrados.

1.3. Normas violadas y concepto de violación

Como normas violadas, el accionante invocó los artículos 7, 10, 13, 40, 53, 125 y 310 de la Constitución Política; los artículos 42, 45 y 57 de la Ley 47 de 1993; la sentencia de la Corte Constitucional C-086 de 1994; la sentencia del Consejo de Estado de 8 de abril de 2010; los artículos 127, 128, 156, 164 a 166 de la Ley 270 de 1996 y de los artículos 2, 3, 5, 6, 20, 28 y demás artículos concordantes de la Ley 21 de 1991.

Argumentó que la Constitución Política, en su artículo 7 superior determina que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación y con base en este principio ha dictado normas para regular y proteger los valores de las etnias y culturas; el artículo 10 ibídem estableció que las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son oficiales en sus territorios y que la enseñanza será bilingüe en las comunidades con tradiciones lingüísticas propias. 

El respeto a la parte dogmática de la Constitución que establece la obligación del reconocimiento y protección de la diversidad étnica y cultural (art. 10). Por su parte, el artículo 42 de la Ley 47 de 1993 establece que en el departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina son oficiales el castellano y el inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas, llamado “Creole, vendee, spanglish, etc” y la sentencia de la Corte Constitucional C-086 de 1994 señaló que en lo relativo a empleados públicos “es apenas normal que éstos deban, al menos hablar el idioma del territorio en que actúan” y fijó el alcance interpretativo de qué entenderse por el idioma oficial en las islas y el alcance de esta exigencia legal idiomática, en pro de la diversidad étnica y cultural de la Nación, que concretamente en el departamento Archipiélago de San Andrés se concreta en la étnica raizal, la cual reúne todas las condiciones y características lingüísticas, culturales, religiosas e históricas para ser considerada una etnia digna de reconocimiento y protección, de conformidad con el artículo 7 de la C.P. Citó la sentencia de la Corte Constitucional SU-510 de 1998.

El artículo 125 de la C.P. prevé los méritos y calidades de los aspirantes a cargos que no pueden dejarse al arbitrio interpretativo del nominador, razón por la cual el Consejo de Estado anuló el Acuerdo PSAA 3536 de 2006 del Consejo Superior de la Judicatura que permitía la acreditación del idioma inglés nativo con certificaciones de estudio del idioma inglés, pero tradicional de los países anglosajones.

La Ley 270 de 1996 establece los requisitos generales y mínimos para el desempeño de los cargos de funcionarios de la Rama Judicial, en el artículo 127 y adicionales, en el artículo 128, en el cual se relacionan algunos y a su vez expresamente se consagra otros determinables con la oración “además de los que establezca la ley”.

Indicó que la Ley 47 de 1993, es anterior a la Ley 270 de 1996 y a la convocatoria 4528 de 2008 que dio lugar al concurso de méritos de funcionarios de la Rama Judicial, en los que expresamente se dispone que se entenderá incluido en las disposiciones que regulan las carreras el requisito del idioma inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas y concretamente así lo previó el artículo 57 de la Ley 47 de 1993 para el departamento Archipiélago.

2. Contestación
Dentro del término legal el nombrado, la Rama Judicial y el Tribunal Superior del Distrito Judicial del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina contestaron la demanda:
2.1. El nombrado Dr. Carlos Wilson Mora Rico, mediante apoderado, contestó la demanda. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Expuso que el Acuerdo de convocatoria al concurso de méritos no exigió la segunda lengua. Además, el Consejo de Estado al declarar la nulidad del Acuerdo 3536 de 2006 del Consejo Superior de la Judicatura exigió que dicho requisito debía ser reglamentado, pero ello no se ha efectuado. Sin embargo, en la publicación de la opción de sedes se colocó en forma sorpresiva un asterisco mencionando el artículo 45 de la Ley 47 de 1993, que determina que los servidores públicos que laboren en San Andrés deben hablar castellano e inglés.

Con esa sorpresiva inclusión se afectó el principio de confianza legítima. En efecto, así lo manifestó el Consejo de Estado en la sentencia que incluso invoca la demandante para apoyar sus pretensiones, es decir, el fallo de 8 de abril de 2010, en el que se lee: “…es cierto que con el artículo 164 de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia, la convocatoria es norma reguladora del concurso; (…) si en el acto de convocatoria no se hizo alusión a la exigencia del dominio del idioma inglés como condición para acceder a uno de los cargos en el territorio insular, ese requisito no podía aparecer súbitamente a lo largo del proceso de selección. Es decir, los participantes confiaron en las señales que emitió la Administración relativas a que la satisfacción de los requisitos enunciados en la convocatoria era suficiente para acceder a los cargos ofrecidos. Copiosa ha sido la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el principio de confianza legítima que tiene fundamento en el artículo 83 de la Constitución… A juicio de la Sala, no puede imponerse a los aspirantes en medio del desarrollo del concurso y como norma implícita, la exigencia del dominio del idioma inglés prevista en la Ley 47 de 1993, porque sencillamente la ausencia de mención del inglés en la convocatoria estaban fijados todos y cada uno de los requisitos, sin faltar ninguno, para plantear una aspiración a cargos en la Rama Judicial”.

Indicó que para la fecha en que fue nombrado juez ya había presentado y aprobado el examen del idioma inglés ante la Secretaría de Educación del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, como lo certificó mediante documento del 11 de mayo de 2012, esto es, antes de expedirse el acto confirmatorio de elección. Además, arguyó que el inglés creole o raizal es dialecto de usos y costumbres ancestrales que ni lo enseñan ni lo examinan en ningún establecimiento estatal (fols. 26 a 34).

2.2. La Nación (Rama Judicial, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Dirección Ejecutiva de Administración Judicial), mediante apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda. Agregó que concretamente, las pretensiones  3 y 4 son contrarias a la naturaleza del proceso de nulidad electoral porque es improcedente el restablecimiento del derecho.

Expuso razones de defensa sustentadas en que el Tribunal Superior de San Andrés en el proceso de nombramiento y confirmación del demandado como Juez Penal Especializado actuó con apego a las normas constitucionales, legales, reglamentarias y a la jurisprudencia. Sobretodo los artículos 85, 125, 156, 160, 161, 162, 164, 165 y 166 de la Ley 270 de 1996.

Explicó que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura como resultado del concurso de méritos convocado por los Acuerdos PSAA07-4132 de 2007 y PSAA08-4528 de 2008, conformó el registro de elegibles de 17 de junio de 2011. 

En el mes de julio de 2011 publicó la vacancia del cargo de Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés, porque se encontraba en provisionalidad y para esa sede optaron 3 candidatos. Por oficio CJOFI11-1754 del 18 de agosto de 2011 fueron enviadas a la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolívar, la relación de aspirantes. Elegido el Dr. Carlos Wilson Mora Rico tomó posesión en propiedad del cargo de Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de la Isla, el 31 de enero de 2012.

Indicó que en desarrollo de la diversidad y el carácter pluricultural del Estado Colombiano, la Carta Política consagra en el artículo 310 la autorización al Legislador para concretar disposiciones de carácter especial para la efectividad de aquellos y que se concretó en la expedición de la Ley 47 de 1993 “por la cual se dictan normas especiales para la organización y el funcionamiento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”.

En efecto, los artículos 42, 45 y 57 de la Ley referida señalan que el idioma y la lengua oficial de dicho departamento es el castellano y el inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas del archipiélago; que los empleados públicos que ejerzan funciones dentro del territorio de este departamento y que tengan relación directa con el público, deberán hablar los idiomas castellano e inglés. Y se estableció un régimen de transición de dos años a partir de la designación del funcionario judicial para que cumpla el requisito del idioma a quienes hubieren sido elegidos o nombrados. 

Aseveró, retomando el concepto que el Ministerio Público emitió en el proceso que dio lugar a la sentencia de la Corte Constitucional C-086 de 1994 al conocer sobre la Ley 47 de 1993, que la lengua criolla es la combinación y degeneración de varias lenguas, que pasan de una generación a otra “son los utilizados general y preferencialmente por los habitantes de una región, para ventilar cuestiones familiares y con asuntos relativos a la vida cotidiana… la lengua erigida como oficial, además del castellano, debe ser la del inglés que comúnmente hablan los isleños ante las autoridades públicas, inglés cuya gramática es la que se imparte en los centros educativos o academias colombianas de enseñanza del inglés o de un país de habla inglesa”.
Consideró que si bien la Ley 47 de 1993 estableció el requisito idiomático como presupuesto obligatorio para el ejercicio de funciones públicas en el departamento de San Andrés, era necesario determinar la manera en que se certificaría el conocimiento y dominio de esta lengua. Por lo tanto, los actos acusados lejos de vulnerar normas de carácter superior, desarrollan principios constitucionales y legales porque sí exigen el idioma inglés, sólo que el actor pretende darle otro giro y es cualificar el idioma en nativo de la región, circunstancia que no está reglamentada.

Propuso las excepciones de: a) ausencia de causa petendi; b) inepta demanda y c) la que resulte probada. 

La excepción de inepta demanda la fundamentó en la teoría del acto complejo porque la actora sólo atacó los actos de nombramiento (Acuerdo 65 de 2012) y confirmación (Acuerdo 076 de 2012), cuando en realidad estos hacen parte de la decisión que inició con los Acuerdos PSAA07-4132 de 2007 y PSAA08-4528 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, mediante los cuales convocó a concurso de méritos para la provisión de los cargos de funcionarios de la rama judicial.

Indicó en el capítulo de oposición a las pretensiones que la tercera y cuarta resultan contrarias al proceso de nulidad electoral por cuanto es improcedente el restablecimiento del derecho, tratándose de la nulidad electoral del acto por medio del cual se designó al funcionario.

La excepción de ausencia de la causa petendi la sustentó en que el nombrado cumplió a cabalidad con los requisitos del cargo incluso el idioma porque lo demostró con el certificado de la Secretaría de Educación Departamental, expedido el 11 de mayo de 2012 por el Director de la Oficina de Educación Étnica de esa dependencia, habiendo obtenido un resultado de 66 puntos que lo clasifica en el nivel C1 Advanced y que acredita que maneja el idioma inglés (fols. 40 a 53).

2.3. La Presidenta del Tribunal Superior del departamento Archipiélago de San Andrés se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos: a) no es posible acreditar el conocimiento del inglés creole, en tanto carece de método de enseñanza avalado y reconocido y de procedimiento de evaluación, ya que se transmite por tradición lingüística; b) el nombrado demostró el manejo del idioma inglés con certificación de 11 de mayo de 2012 expedida por el Director de la Oficina de Educación Étnica de la Secretaría de Educación del Departamento Archipiélago de haber presentado y aprobado el examen respectivo y c) El Consejo Superior de la Judicatura – Sala Administrativa – Unidad de Administración de Carrera Judicial, mediante oficio de 12 de enero de 2012, indicó que mientras se reglamenta la forma de acreditar el requisito idiomático, el nominador puede verificar su cumplimiento mediante el mecanismo que en la actualidad exijan las autoridades del departamento, como en efecto, se acreditó mediante la mentada certificación (fols. 58 a 62).
3. Concepto del Ministerio Público en primera instancia.

La Procuradora 54 Judicial II de Familia consideró que las pretensiones no estaban llamadas a prosperar porque el Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina cumplió cabalmente con las atribuciones y potestades básicas que la estructura funcional dispuso a través de la normativa del Consejo Superior de la Judicatura. Arguyó que la función de nombrar y ratificar en un cargo a un ciudadano es de carácter administrativo que impone unos deberes y obligaciones diferentes a aquellas propias de su función principal y donde la atribución consiste en revisar el cumplimiento de requisitos para el cargo a proveer.

Indicó que las pretensiones de la demanda no involucraron a los actos administrativos que conformaron el proceso de selección, impidiendo así al operador jurídico aplicar el concepto de violación de norma superior constitucional.

No encontró vicio que comprometiera la legalidad del acto emitido por la Sala Plena del Tribunal Superior, en tanto cumplió con rigor la normativa funcional de exigir el conocimiento del inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas del Archipiélago.

Valoró el testimonio del señor Dionicio Brown como idóneo para probar que el examen oficial que se practica para dar cumplimiento a la Ley 47 de 1993 y para tener certeza que no existe autoridad idónea para establecer el conocimiento del inglés Creole, porque “es de conocimiento general que la lengua nativa no tiene un estándar en su pronunciación y escritura y es por ello que no se ha podido expedir una política clara para su protección, máxime que para unos raizales el inglés estándar es lo que quieren como segunda lengua (aplicando políticas de trilinguismo) y otros, que se imponga el creole como segunda lengua” (fol. 264).

Expuso que al inglés comúnmente hablado en el territorio insular (creole) no ha sido objeto de análisis lingüístico, dentro del cumplimiento de la Ley 47 de 1993 y de los principios constitucionales para que pueda ser desarrollado “sin que por sí mismo, se constituya en un hecho EXCLUYENTE de aquellos raizales que han perdido su lengua, de las personas residentes legales en su territorio que desean respetar y aprender la lengua nativa” (fols. 260 a 265).

4. Sentencia de Primera Instancia

Dictada el 13 de diciembre de 2012 por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la cual dispuso:
“PRIMERO: DESESTIMAR la excepción de ineptitud de la demanda propuesta por la Rama Judicial – Dirección Ejecutiva de Administración Judicial.
SEGUNDO: DECRÉTASE la nulidad de los Acuerdos Nos. 065 del 25 de abril de 2012 y No. 076 de mayo 17 de 2012 expedidos por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por medio de los cuales se nombró y se confirmó el nombramiento en propiedad al Dr. Carlos Wilson Mora Rico en el cargo de Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés Isla.
TERCERO: NIÉGUENSE las demás pretensiones de la demanda”. (fol. 304, negrillas en el original).   

Frente a las excepciones propuestas por la Nación (Rama Judicial) indicó que la intitulada “ausencia de causa petendi” fue sustentada en argumentos de fondo que deben resolverse en las consideraciones de la sentencia y que no son propias de la naturaleza de un planteamiento de excepción.

En relación con la inepta demanda sustentada en la omisión de haber solicitado la nulidad contra todos los actos que, a juicio de la excepcionante, integraban el acto complejo (actos de convocatoria a concurso, nombramiento y conformación) consideró el Tribunal a quo que las etapas del concurso de méritos se caracterizan por ser pasos previos a la manifestación de voluntad de la administración, que culmina no con el acto definitivo del nombramiento sino con el acto de confirmación de este. Así las cosas, el acto complejo en los eventos como el que ocupa la atención de la Sala, únicamente está integrado por el acto de nombramiento y el acto de confirmación.

Aclarado este punto, con base en los artículos 125, 156 y 164 de la Ley 270 de 1996, que regulan el concurso de méritos para la Rama Judicial; los artículos 127 y 128 ib consagran los requisitos generales y adicionales para el desempeño de los cargos de funcionarios en la Rama Judicial. Esos requisitos, para el caso concreto, están contenidos en el Acuerdo PSAA08-4528 de 4 de febrero de 2008, por medio del cual el Consejo Superior de la Judicatura (Sala Administrativa) adelantó el proceso de selección y convocó a concurso de méritos.

En este acuerdo, advierte el Tribunal a quo, no se incluyó como requisito para los servidores que aspiraban a ejercer su función en el departamento Archipiélago de San Andrés, el dominio del inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas (Ley 47 de 1993).
Los artículos 42 y 45 de la Ley 47 de 1993; 7, 10 y 310 de la Constitución Política conforman el marco jurídico para decidir. Puso de presente en primer lugar que los artículos 42 y 45 de la ley referida, fueron objeto de examen de constitucionalidad mediante sentencia C-086 de 1994 en la que se aclaró que era apenas normal que los empleados públicos que ejercieran en el departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina tuvieran que hablar el idioma del territorio en el que actúan. En segundo lugar, expuso que el Consejo de Estado en sentencia de 8 de abril de 2010 declaró la nulidad del Acuerdo PSAA06-3536 de 25 de julio de 2006 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura por haber exigido prueba de dominio de un idioma diferente al previsto en la Ley 47 de 1993, en tanto la norma refiere al inglés raizal o inglés criollo, con el propósito de proteger la identidad y las prácticas raizales derivadas del uso de la lengua nativa.  

Indicó que siguiendo las consideraciones de la sentencia C-086 de 1994 y de la sentencia de 8 de abril de 2010 del Consejo de Estado, la Ley 47 de 1993 busca la protección de la lengua nativa comúnmente usada por la comunidad raizal, por lo que no puede acoger los argumento expuestos por la Nación (Rama Judicial) y el Tribunal Superior ni por el nombrado, porque la ausencia de un método de enseñanza reconocido por las autoridades, no puede ser la razón para desconocer el alcance de la protección y preservación de la lengua vernácula de la comunidad raizal que identifica a un grupo humano y que enriquece la nacionalidad colombiana.

Expuso que la violación al principio de confianza legítima no es de recibo, porque la exigencia del inglés raizal no fue sorpresiva, en tanto la Ley 47 de 1993 fue promulgada tiempo antes que los Acuerdos que convocaron al concurso de méritos.

Concluyó del acervo probatorio que la prueba de inglés desarrollada y absuelta por el nombrado no fue de inglés creole, así que no acreditó el cumplimiento de la Ley 47 de 1993. Descalificó la prueba del examen que hiciera ante la Secretaría de Educación departamental porque con esta no se evaluó el conocimiento y dominio del inglés creole. Manifestó la urgente necesidad de reglamentar la aplicación del examen de inglés creole.

Finalmente, arguyó que sobre la pretensión del demandante de ordenar a la Unidad de Administración de Carrera Judicial que lo incluya nuevamente en el Registro de Elegibles, se abstiene de pronunciarse porque la acción de nulidad electoral se limita al examen de validez de los actos. Se carece de la facultad de imposición al Consejo Superior de la Judicatura. (Fols. 278 a 304).

5. Recursos de apelación.

5.1. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina apeló el fallo, consideró: 

a) que el Tribunal a quo no tuvo en cuenta que las entidades demandadas no omitieron la aplicación de los artículos 42 y 45 de la Ley 47 de 1993, porque lo acontecido es que sí se le exigió al aspirante que acreditara el requisito del idioma inglés con certificación de una autoridad departamental.

No se discuten los fundamentos de la protección constitucional de la diversidad étnica y cultural, sino la conclusión del fallo por la no demostración probatoria del requisito del idioma inglés de la Ley 47 de 1993 y el apartarse del principio de que debe preferirse el sentido que pueda producir algún efecto sobre aquél que no produce ninguno, lo cual implica que debe darse valor a quien demuestre manejar un inglés estándar frente a quien no acreditó tener ese conocimiento.

El problema de la imposibilidad de demostración de manejo del inglés creole implica que el demandado no estaba obligado a lo imposible y vulnera el derecho fundamental de acceder al servicio público mediante concurso de méritos o carrera administrativa judicial.
b) La sentencia es incongruente al no limitarse a los cargos de la demanda y afirmar sin sustento probatorio que con los actos administrativos acusados, se violentó la protección constitucional de la Comunidad nativa en relación con el idioma comúnmente hablado en las islas “comoquiera que no se probó que el inglés común afecte al usuario nativo de la justicia con problemas de comunicación, cuando en realidad quien maneja inglés creole fácilmente es entendido por un hablante de inglés común.

Planteó que la prueba documental (certificación de la Secretaría de Educación) que obra en el proceso no fue tachada de falsa, goza de autenticidad al ser reconocida por un funcionario público que otorgó el certificado (fols. 327 a 333).

5.2. La Nación (Rama Judicial, Consejo Superior de la Judicatura, Dirección Ejecutiva de Administración Judicial) apeló desde la consideración de que el inglés es el que hablan los isleños, cuya gramática se imparte en centro de enseñanza de inglés. Además, la lengua nativa no tiene estándar en su pronunciación y escritura, lo que ha impedido una política clara para su protección.

Argumentó que el Tribunal Superior en el proceso de nombramiento y confirmación actuó con apego a las normas constitucionales, legales, reglamentarias y a la jurisprudencia.

Aseveró que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, como resultado del concurso de méritos convocado mediante los Acuerdos PSAA07-4132 de 2007 y PSAA08-4528 de 2008, conformó el Registro de Elegibles el 17 de junio de 2011; en julio de 2011 publicó la vacancia del cargo de Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés – Isla, cargo al que optaron tres candidatos, de los cuales resultó ganador el demandado.

Repitió en forma casi textual los argumentos que expuso en la contestación de la demanda, así que es innecesario replicarlos (fols. 339 a 342 vto.). 

6. Alegatos en segunda instancia

No presentaron alegatos.
7. Concepto del Ministerio Público en  segunda instancia.

El señor Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado solicitó que se confirmara el fallo apelado, toda vez que la exigencia en el cumplimiento del manejo del idioma nativo o raizal fue tema que abordó la Corte Constitucional, así que la obligatoriedad de esa sentencia y los efectos erga omnes de la decisión no llaman a duda y permiten sustentar la nulidad del nombramiento y del acto de confirmación.

La consideración sobre el inglés nativo o comúnmente hablado en la isla, también fue utilizada por el Consejo de Estado para anular el Acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura que habilitó la prueba TOEFL para acreditarlo, en tanto no era el inglés común sino el propio raizal de la comunidad nativa insular. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, con base en similares argumentos en cuanto al requisito idiomático, anuló los nombramientos y actos de conformación de dos de los Magistrados del Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Concluyó que la falta de método de enseñanza del inglés creole es de irrazonable e imposible cumplimiento, no es esta sede judicial el lugar donde pueda cuestionarse la constitucionalidad de la ley en estos aspectos (fols. 356 a 364). 
II. - CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

Los artículos 129 y 132-8 del C. C. A., en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999 -modificado por el artículo 1° del Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003-, asignan a esta Sección el conocimiento en segunda instancia de los procesos de nulidad contra actos de nombramiento realizados dentro del respectivo departamento.

En este caso, se pretende con la demanda, la nulidad del acto de nombramiento y del acto confirmatorio del demandado Carlos Wilson Mora Rico como Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Por consiguiente, esta Sala es competente para conocer en segunda instancia del presente proceso.

2.- De la prueba del Acto de Elección Acusado
El nombramiento y la confirmación del Dr. Carlos Wilson Mora Rico, como Juez Penal del Circuito Especializado de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, se acreditaron mediante los Acuerdos 065 de 25 de abril de 2012 y 076 de 17 de mayo de 2012 expedidos por la Sala Plena del Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
. 
3.- Del límite de la apelación

Ha de recordarse que la sentencia de primera instancia dictada por el Tribunal Administrativo San Andrés, Providencia y Santa Catalina declaró no probada la excepción de inepta demanda formulada por la Nación (Rama Judicial), quien no se opuso a esta decisión en la apelación de la sentencia.

No obstante, si la demanda fuera inepta por no haber integrado el acto complejo en debida forma, el operador jurídico de la segunda instancia tendría que pronunciarse por ser un tema de aquellos obligatorios para el adecuado desarrollo del proceso. Pero como se comparte el razonamiento del Tribunal a quo en este punto no hay necesidad de pronunciamiento de oficio.
4.- Las censuras de la apelación
La Nación (Rama Judicial) y el Tribunal Superior convergen en un punto común y es el desacuerdo del fallo de instancia por cuanto no se analizó en debida forma la manera de acreditar el manejo del idioma inglés que se exige para quienes van a ejercer funciones en el departamento archipiélago, a tal punto que afirman que por eso en forma errada consideró que se habían violado los artículos 42 y 45 de la Ley 47 de 1993, siendo que en realidad sí se les exigió a los candidatos la segunda lengua.

El Tribunal Superior además acusó de incongruente la sentencia al no limitarse a los cargos de la demanda y al omitir la probanza de cómo el inglés común afecta el servicio de administración de justicia al usuario nativo.

Ha de aclararse que en la parte resolutiva de la sentencia apelada, el Tribunal Administrativo a quo negó la excepción de inepta demanda por la falta de conformación del acto complejo, en tanto la Nación (Rama Judicial) consideraba que el nombramiento – la confirmación – convocatorias a concurso de méritos, integran en un todo el acto a demandar. No obstante, este punto no fue insistido en la apelación y la Sección Quinta encuentra que la consideración del Tribunal es correcta, razón por la cual no se estudiará este punto.
a. La incongruencia en la sentencia
El concepto de incongruencia como vicio de la sentencia supone la falta de correspondencia o bien entre lo pedido y lo resuelto (incongruencia externa) o bien entre las consideraciones y la resolutiva (incongruencia interna), pero no existe la incongruencia motivada por la divergencia en la interpretación y alcance de las pruebas, en tanto el Tribunal a quo analizó el acervo probatorio atinente a la acreditación por parte del nombrado en el manejo del inglés nativo o raizal, el cual encontró no idóneo para declararlo probado. Por otra parte, ha sido claro a lo largo del proceso que la nulidad deprecada ha tenido como base precisamente el manejo de esta clase de inglés, en tanto las funciones y competencias a ejercer por parte del Juez nombrado tendrían  como asiento el territorio de una comunidad raizal como es la del departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y en esos límites se analizó el caso por el operador jurídico de la primera instancia.

No se advierte entonces prosperidad en este planteamiento de la apelación.

b. El juzgamiento de la legalidad de los actos administrativos.

Ha de recordarse que los actos administrativos como manifestaciones de voluntad de la administración, merecen también ser cobijados por los principios constitucionales de observancia al debido proceso.

En efecto, una de esas manifestaciones que, por lo general no se advierte, en tanto dado el respeto preponderante al Estado Social de Derecho que casi siempre se mira desde la arista del ciudadano y no de la administración como si ella no perteneciera a la Nación, es que la ley preexistente al momento de juzgar la legalidad del acto administrativo se compone de las normas superiores constitucionales, legales y reglamentarias y de todos los actos administrativos que dentro de la estructura organizacional se reputan expedidos por autoridad jerárquicamente superior para el asunto materia de la decisión, a los cuales está sometido el servidor público que tiene la competencia en este caso de nombrar y confirmar el nombramiento de un juez de la República.
Pues bien, es claro que en el presente caso el acto de nombramiento y de confirmación proferido por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa Catalina tiene soporte en la atribución que a los tribunales les da la Ley 270 de 1996 de nombrar y confirmar a los funcionarios públicos administradores de justicia que dentro de la jerarquía son su instancia inmediatamente inferior.

Los Tribunales en el ejercicio de esa función nominadora no son autónomos ni pueden adoptar decisiones discrecionales, pues por el contrario están sometidos a una serie de normas y procedimientos propios de la carrera judicial, esta última regentada por el Consejo Superior de la Judicatura, concretamente por la Sala Administrativa, de conformidad con los artículos 256 y 257 de la Constitución Política.

A lo largo de este proceso la controversia ha girado en torno al alcance, obligatoriedad y respeto de la Ley 47 de 1993
 “Por la cual se dictan normas especiales para la organización y el funcionamiento del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina”. En esta normativa dos disposiciones han sustentado la argumentación de la decisión del Tribunal a quo y las disertaciones de las apelaciones de las recurrentes, los artículos 42 y 45, cuyos textos se transcriben a continuación:

“ARTÍCULO 42. IDIOMA Y LENGUA OFICIAL EN EL DEPARTAMENTO DEL ARCHIPIÉLAGO. Son oficiales en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el castellano y el inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas del Archipiélago”.
“ARTÍCULO 45. EMPLEADOS PÚBLICOS. Los empleados públicos que ejerzan funciones dentro del territorio del Departamento Archipiélago y tengan relación directa con el público, deberán hablar los idiomas castellano e inglés”.

Los dos anteriores artículos hallan armonía con el artículo 43 de esa misma ley, en el que se dispone: “EDUCACIÓN. La enseñanza que se imparta en el territorio del Departamento Archipiélago deberá ser bilingüe, castellano e inglés con respeto hacia las tradicionales expresiones lingüísticas de los nativos del Archipiélago”.
Por otra parte, probatoriamente dicientes resultan los medios tanto documentales como el testimonial, en las que el tema de prueba giró en torno a si el demandado acreditó o no el manejo del inglés para poder ser nombrado y confirmado como funcionario de la Rama Judicial que ejercería sus competencias en el departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. 

En efecto, las probanzas dan cuenta que el Tribunal Superior, previo al nombramiento y confirmación del demandado, sí desarrollo un análisis juicioso del tema. Así lo evidencian, pruebas documentales como el oficio CJOFI12-120 de 12 de enero de 2012
 en el que la Directora (E) de la Unidad de Administración de Carrera Judicial respondió a la consulta elevada por el entonces presidente del Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés para ilustrarse sobre la forma de acreditación del requisito del idioma, en el sentido de que mientras se reglamentara la forma de acreditar dicho requisito “no se encuentra inconveniente en que el nominador, pueda verificar su cumplimiento mediante el mecanismo utilizado actualmente por las autoridades del Departamento o el instrumento que considere pertinente, siempre que atienda el sentido del prenombrado fallo [se refiere a la sentencia de 8 de abril de 2010 del Consejo de Estado, mediante la cual se anuló el Acuerdo del C.S. de la Judicatura que previó examen TOELF como idóneo para probar el manejo idiomático raizal]”.

El Acta No. 028 de la Sala Plena del Tribunal Superior de 16 de mayo de 2012
, en la que se advierte la actividad de los Magistrados antes de proceder al nombramiento de los jueces, precisamente en el tema relativo a la acreditación del manejo del inglés, cuando al analizar la hoja de vida y los soportes del nombrado se destaca que anexó copia del formato que expide la gobernación del departamento archipiélago una vez presentó el examen y que obtuvo puntaje superior al mínimo que se exige para reputar que maneja el idioma inglés.

Certificado de 11 de mayo de 2012, traducido al español, expedido por la Secretaría de Educación concretamente por la Oficina de Etnoeducación, que da cuenta que el demandado Carlos Mora Rico fue evaluado en el manejo del idioma inglés y obtuvo un puntaje de C1 Avanzado, que le permite desarrollar trabajo profesional en inglés. De 100 puntos obtuvo 66, cuyos ítems fueron: Sección I. Escucha: 14 puntos (de máximo 20): Sección II. Lectura: 14 puntos (de máximo 20); Sección III. Uso del lenguaje: 21 puntos (de máximo 30) y Sección IV. Entrevista: 17 puntos (de máximo 30 puntos).

Finalmente, ilustrador resulta el testimonio rendido por el entonces servidor de la Secretaría de Educación Departamental Dionicio Vincent Brown
, quien en las razones sustento de su dicho y bajo la gravedad del juramento manifestó que es oriundo de San Andrés, Magister en Educación con Especialidad en educación bilingüe multicultural y que dentro de sus funciones está la de asesorar el diseño e implementación de la educación bilingüe e intercultural y administrar el examen inglés a los prospectos de empleados públicos. Expuso que el inglés hablado en la Isla es el comúnmente hablado sólo que tiene diferentes niveles y que la Ley 47 de 1993 no definió con exactitud a qué quiso referirse con la expresión “comúnmente hablado” y que el examen a cargo de la Secretaría de Educación Departamental es el idóneo para acreditar el manejo del inglés en San Andrés. 

El testigo procedió a explicar el método, las etapas que se seguían en el examen y cómo se ponderan las calificaciones dependiendo de las funciones que vaya a cumplir el servidor público.

Vista la discusión, la Sala encuentra por la conducta desplegada por el Tribunal Superior nominador que éste empleó las herramientas que tuvo a su alcance para respetar las normas de protección lingüística de la comunidad raizal, sólo que en criterio del Tribunal Administrativo a quo, no existió probanza adecuada que pudiera acreditar que el nombrado juez hablaba la lengua raizal.

Puede decirse entonces que la decisión del problema jurídico estaría en precisar cuál es la prueba idónea para dar por acreditado el manejo del inglés comúnmente hablado por las comunidades nativas del Archipiélago que respeta las tradicionales expresiones lingüísticas de los nativos del Archipiélago, armonizándolo con el alcance que la Corte Constitucional dio a la Ley 47 de 1993, en la sentencia C-086 de 1994 y guardando el respeto debido a los antecedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado de 8 de abril de 2010, en el que se anuló el Acuerdo PSAA06-3536 de 25 de julio de 20010 “Por el cual se dictan las disposiciones acerca del procedimiento para la verificación del cumplimiento del requisito del idioma inglés, por parte de los integrantes del registro de elegibles para el cargo de Juez o Magistrado en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina” y de la Corte Suprema de Justicia de 14 de agosto de 2012, en el que se anuló la elección que hiciera el Consejo de Estado de dos Magistrados del Tribunal Administrativo de dicho departamento.

Para ello, la Sala encuentra que para la época en que se expidió el acto de nombramiento (25 de abril de 2012
) y el de confirmación (17 de mayo de 2012
) entró en vigencia la regulación de protección y fortalecimiento de las lenguas nativas: la Ley 1381 de 2010
 “Por la cual se desarrollan los artículos 7, 8, 10 y 70 de la Constitución Política, y los artículos 4o, 5o y 28 de la Ley 21 de 1991 (que aprueba el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales), y se dictan normas sobre reconocimiento, fomento, protección, uso, preservación y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos de Colombia y sobre sus derechos lingüísticos y los de sus hablantes”.
Valga aclarar que al momento de la convocatoria al concurso de méritos mediante el Acuerdo 4528 de 4 de febrero de 2008
 la norma que regulaba este aspecto era, exclusivamente, la Ley 47 de 1993, pero al momento de materializarse las decisiones de nombramiento y de confirmación que se están juzgando en este proceso de nulidad electoral, se contaba dentro del panorama normativo con la Ley 1381 de 2010, la cual debe ser tenida en cuenta porque hace parte de la temática de las medidas de protección lingüística de los grupos étnicos, en ámbito diferente a la regulación que contiene la Ley 47 de 1993 atinente a “la organización y funcionamiento del Departamento Archipiélago…”. 

El legislador en esta nueva Ley 1381, fijó como propósitos el de garantizar el reconocimiento, protección y desarrollo de los derechos lingüísticos de los grupos étnicos con tradición lingüística; el de promover el uso y desarrollo de las lenguas nativas, incluido el creole de la Isla de San Andrés, Santa Catalina y Providencia.

Por otra parte, precisó el alcance y concepto de qué entender por lengua nativa como aquella hablada por los grupos étnicos del país “las de origen indoamericano, habladas por los pueblos indígenas, las lenguas criollas habladas por comunidades afrodescendientes y la lengua Romaní hablada por las comunidades del pueblo rom o gitano y la lengua hablada por la comunidad raizal del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina” (art. 1).

Concretó el respeto a la diversidad cultural y étnica prevista constitucionalmente, mediante la positivización del derecho de uso de las lenguas nativas y del castellano en el sentido de que los hablantes de la lengua nativa tienen el derecho a comunicarse en sus lenguas, geográficamente en todo el territorio nacional y circunstancialmente en todas sus actividades sociales, económicas, políticas, culturales y religiosas y especifica que todos los habitantes del departamento de San Andrés y Providencia tienen el derecho a conocer y a usar las lenguas nativas de uso tradicional junto con el castellano (art. 5).
Incluso en materia de educación de las lenguas nativas impuso que en los lugares donde se hablen sea obligatoria su enseñanza. Pero advirtió que para la atención de la población en edad escolar podrían ingresar al servicio educativo personal auxiliar en lengua nativa. Asimismo, planteó como deber del Estado adoptar y gestionar las medidas necesarias para que los educadores hablen y escriban la lengua nativa y conozcan la cultura del grupo, a tal punto que el Ministerio de Educación Nacional, en coordinación con las universidades del país y otras entidades motiven la creación de programas de formación de docentes para capacitarlos en el buen uso y enseñanza de las lenguas nativas (art. 20).

Igualmente, se advierte en el contenido de la Ley 1381, la consagración de medidas efectivas para potencializar la protección de las lenguas nativas, mediante su divulgación, como se advierte de previsiones en las que dispone que el Ministerio de la Cultura coordine con su homólogo de Educación Nacional y con otras instituciones del Estado, la creación de programas de formación de traductores-intérpretes en lenguas nativas y castellano, implementados por las instituciones públicas y privadas que tengan la idoneidad necesaria y, como acontece con el apoyo que el Estado prestará a las universidades y otras entidades educativas idóneas para crear cátedras para el estudio y aprendizaje de lenguas nativas, la creación de programas de capacitación en el conocimiento y uso de lenguas de comunidades nativas, dirigidos a aquellas personas no nativas que tienen la responsabilidad en la prestación de servicios públicos o desarrollo de programas a favor de aquellas comunidades de grupos étnicos que enfrentan dificultades para comunicarse en castellano (art. 21).
Orgánicamente, el legislador asignó al Ministerio de la Cultura la coordinación de la acción del Estado para la formulación y efectividad de la política de protección y fortalecimiento de las lenguas nativas y creó el Consejo Nacional Asesor de Lenguas Nativas, como organismo técnico encargado de asesorar al Ministerio de Cultura en la definición, adopción y orientación de los planes de protección y fortalecimiento de las lenguas de grupos étnicos presentes en el territorio nacional. 
Dicho Consejo Nacional Asesor estará integrado mayoritariamente por personas pertenecientes a los grupos étnicos hablantes sabedores reconocidos de sus lenguas y/o con trayectoria en su promoción, quienes serán elegidos por la misma comunidad, de acuerdo con la reglamentación concertada entre el Ministerio y voceros de las comunidades, por un experto en lenguas nativas del Instituto Caro y Cuervo, de un experto en lenguas nativas de la Universidad Nacional de Colombia, de un experto en representación de las otras universidades que desarrollan programas de investigación en lenguas nativas y de un experto en representación de las universidades que desarrollan programas de etnoeducación, un delegado del Ministro de Educación Nacional con responsabilidades en el tema de la educación entre grupos étnicos y de un delegado del Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones, responsable del tema de medios de comunicación dentro de los grupos étnicos (arts. 22 y 23). 
La Ley 1381 de 2010 parte del principio de concertación como instrumento para la interpretación y aplicación de las disposiciones al prever que: “las entidades del Estado investidas de atribuciones para el cumplimiento de funciones relacionadas con las lenguas nativas, deberán actuar con reconocimiento y sujeción a los principios de la necesaria concertación de sus actividades con las comunidades de los grupos étnicos y sus autoridades, y de autonomía de gobierno interno del que gozan estas poblaciones en el marco de las normas constitucionales y de los convenios internacionales ratificados por el Estado”.

Se evidencia entonces que el manejo de las lenguas raizales está embebido de un esquema conciliador y coordinado entre los grupos étnicos como parte integrante de la Nación y el Estado y su tradicional manejo y consagración al idioma castellano.  

Por otra parte, la Ley 47 de 1993, a partir de la interpretación que la Corte Constitucional hiciera en su sentencia C-086 de 1994, es aplicable a los funcionarios judiciales, en cuanto en el artículo 45 dispone: “Los empleados públicos que ejerzan sus funciones, dentro del territorio del Departamento Archipiélago y tengan relación directa con el público, deberán hablar idiomas castellano e inglés” y por su parte la Ley 1381 de 2010 consagró medidas de protección lingüística para las personas raizales y hablantes de manifestaciones lingüísticas propias medidas para  el acceso a la administración de justicia.
En efecto, el artículo 7 de la Ley 1381 dispone la asistencia de intérpretes y defensores que tengan conocimiento de la lengua y de la cultura cuando el hablante nativo deba comparecer ante el sistema judicial. La literalidad de la disposición es:
“Artículo 7o. Derechos en las relaciones con la Justicia. Los hablantes de lenguas nativas que por razones jurídicas de cualquier índole, tengan que comparecer ante los órganos del Sistema Judicial Nacional, tendrán derecho a actuar en su propia lengua, y las autoridades responsables proveerán lo necesario para que, en los juicios que se realicen, quienes lo solicitaren sean asistidos gratuitamente por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura. El Ministerio del Interior y de Justicia acordará con las autoridades de los departamentos, distritos, municipios y con las autoridades de los grupos étnicos donde habiten comunidades que hablen lenguas nativas, la adopción de medidas que permitan avanzar progresivamente en el cumplimiento y satisfacción de los derechos y compromisos definidos en el presente artículo”. 

De tal suerte que la exigencia de que el funcionario público maneje el inglés raizal, previsto en la Ley 47 de 1993 (art. 45), que es extensivo a los funcionarios de la Rama Judicial conforme al alcance que le diera la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 1994 es un tema propio para el Archipiélago derivado de su especial carácter al contar entre sus habitantes con personas con tradición lingüística propia; mientras que el propósito de la previsión de la Ley 1381 de 2010 (art. 7) es otorgar a esos habitantes los medios para interactuar ante las autoridades judiciales en todo el territorio nacional, a través de intérpretes y defensores lingüística y culturalmente compatibles.  

La exposición de motivos del proyecto que luego se convirtió en la Ley 1381 de 2010, resulta ilustrativo en cuanto a la preponderancia y al alcance que otorga a la lengua no como un simple instrumento de comunicación sino en su carácter de “creación cultural altamente compleja, un sistema simbólico de cohesión e identificación colectiva, de expresión creadora autónoma, de memoria milenaria. La pérdida de una lengua es la desaparición de una de las caras espirituales de la Humanidad” (Véase Gaceta del Congreso 142 de 19 de marzo de 2009. pág. 1).

Lo anterior en cuanto al propósito general de la regulación. Así mismo, el legislador explicó el porqué de la necesidad y trascendencia de un ordenamiento legal sobre Lenguas Nativas e indicó que al igual que todas las regulaciones sobre el tema, existen dos principales requerimientos: a) conseguir que las lenguas de estas sociedades, como elemento de expresión de identidad ética y cultural, permanezca y se asegure su continuidad y a su vez se garantice la vitalidad de esos conglomerados y, b) garantizar la responsabilidad del Estado con las agrupación étnicas que aún conservan esas lenguas y agregó: “la prestación de servicios fundamentales, como …la articulación de sus sistemas jurisdiccionales con el sistema judicial nacional,… encuentran actualmente limitaciones muy serias por la carencia de una comunicación ágil y oportuna con los numerosos sectores de estas sociedades que no hablan el castellano o lo hablan con dificultad. Y es claro que la adopción de medidas que resuelvan tales limitaciones, proveyendo a las propias agrupaciones étnicas y a los organismos del Estado de alternativas para agilizar la comunicación lingüística resulta necesaria y urgente… puede afirmarse que la adopción de un instrumento legal que asegure el ‘reconocimiento y la protección de los derechos lingüísticos, individuales y colectivos de los grupos étnicos’ individuales y colectivos de los grupos étnicos’, representa un factor de alto interés y conveniencia tanto para las agrupaciones étnicas, como para el Estado colombiano y el país en general…” (Gaceta 142 de 19 de marzo de 2009. Págs. 3 y 4).

Por ello, al referirse a la razón de ser del contenido de la ley y a su objeto, la motivación es explícita en afirmar que busca definir y poner en ejecución una política especial de salvaguarda de las lenguas nativas, como un componente importante del acervo cultural de las agrupaciones étnicas del país.

En consecuencia, para el caso que ocupa la atención de la Sala, la exigencia del requisito previsto en la Ley 47 de 1993 y su respectivo complemento en cuanto al acceso a la administración de justicia en todo el territorio nacional de la persona raizal será protegida a través de intérprete y defensor que maneje su lengua como claramente lo dispone el artículo 7 de la Ley 1381 de 2010, constituyen mecanismos legislativos de protección a las comunidades lingüísticas y en particular a la Colombia del Archipiélago.

Ahora bien, sin demeritar la teleología de las regulaciones contenidas en la Ley 47 de 1993 y en Ley 1381 de 2010 y el propósito del legislador de 1993 al reconocer al archipiélago sus especialísimas e importantes condiciones culturales y el del legislador de 2010 de defender las tradiciones lingüísticas de las comunidades étnicas, en las que se incluye la comunidad del Archipiélago de San Andrés, lo cierto es que no existe norma que dé claridad en la actualidad de cuál es la prueba idónea para acreditar el manejo de la lengua raizal y rememorando el acervo probatorio relacionado párrafos atrás; sobretodo el testimonio del servidor de la Secretaría de Educación Departamental, la Sala advierte que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, en forma previa y juiciosa utilizó todas las herramientas posibles a su alcance para proceder a nombrar a quien encontrándose en la lista de elegibles superó la prueba del idioma que el propio Departamento de San Andrés, Santa Catalina y Providencia tiene actualmente implementada para acreditar el manejo del idioma para el desempeño de la función pública administrativa y jurisdiccional y que el señor Juez Carlos Wilson Mora presentó precisamente esa prueba y la superó el puntaje mínimo para darla por aprobada.

Las anteriores consideraciones llevan a la Sección Quinta a revocar la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, en tanto el Tribunal nominador del señor Juez Penal del Circuito Especializado de ese Distrito Judicial desplegó las actuaciones que  correspondían en forma ordenada y previa a la expedición de los actos demandados y no encuentra la Sección Quinta dentro de un criterio razonable, haber exigido otra actuación de parte del operador jurídico. 

En atención a que la Sección Quinta no encuentra prosperidad en la nulidad de los actos demandados, que constituye la pretensión central de la demanda de nulidad electoral, ello hace que las restantes pretensiones -consecuenciales de la solicitud de nulidad y no autónomas con respecto a ésta referentes a proveer la vacante (pretensiones 3 y 4)- no tengan que ser estudiadas, dada su conexidad directa con aquella. En consecuencia, se revocará el numeral segundo de la parte resolutiva, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A
PRIMERO. REVÓQUESE el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de 13 de diciembre de 2012, proferida por el Tribunal de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. En su lugar, SE NIEGAN en su totalidad las pretensiones de la demanda interpuesta por Corine Duffis Steel contra el nombramiento y conformación del Dr. Carlos Wilson Mora Rico, como Juez Penal del Circuito Especializado de San Andres, Providencia y Santa Catalina. 
SEGUNDO. Ejecutoriada este sentencia, DEVUÉLVASE al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE.

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Presidente
LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ
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