Bogot4, 28 de julio de 2020

Sefiores Magistrados
Seccion Quinta
Consejo de Estado
E.S.D.

Ref. Accién publica de nulidad electoral contra la
Corte Suprema de Justicia y Francisco José Ternera Barrios

Los abajo firmantes, en nuestra calidad de ciudadanos colombianos, nos permitimos
presentar demanda de nulidad electoral contra la Corte Suprema de Justicia y el

doctor Francisco José Ternera Barrios.

HECHOS

1. Mediante votacion efectuada por la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia (en adelante SP-CSJ) en sesion extraordinaria del 28 de febrero de 2020,
fue elegido el doctor Francisco José Ternera Barrios como magistrado de esa
corporacion segun consta en el acuerdo 1403 del 28 de febrero de 2020.

2. El Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ)
establece que las elecciones que se realicen por la Sala Plena deben contar con el
voto afirmativo de las 2/3 partes de los miembros que la conforman, es decir, 16
magistrados.

3. La SP-CSJ interpret6 su reglamento para considerar que los votos requeridos
serian de la mayoria simple de los miembros que la conforman, es decir, 12 votos.
4. La interpretacion del reglamento se discutié y aprobo en una sola sesion.

5. En la convocatoria a la sala extraordinaria del 28 de febrero de 2020 no se
indic6 que en ella se discutiria una reforma al reglamento.

6. La eleccion del doctor Francisco José Ternera Barrios se dio con los votos

afirmativos de 15 magistrados.



7. El doctor Francisco José Ternera Barrios, antes de la votacion en la cual
resulté electo, habia sido votado individualmente, de acuerdo con los criterios fijados
en el Reglamento Interno de la CSJ, en 3 oportunidades.

8. La eleccion fue confirmada el 5 de marzo de 2020 y la posesion se dio el 11
de marzo de 2020.

FUNDAMENTO JURIDICO Y CONSIDERACIONES

1. Cargo Principal. Nulidad por contravenir lo dispuesto por el articulo 14
del Decreto 1660 de 1978 a través de la interpretacién del articulo 5 del
Reglamento Interno.

A. Causal de nulidad y normativa violada.

El articulo 275 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, establece que “los actos de eleccidn o nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137”. Y este articulo dispone que podra pedirse
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos cuando “hayan sido expedidos

con infraccion de las normas en que deberian fundarse”.

Las elecciones que deba efectuar la CSJ se rigen por lo previsto en el articulo 14
del Decreto 1660 de 1978, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 204 de
la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicial).

En el Decreto 1660 se establece que:

ARTICULO 14. En las elecciones de funcionarios que hagan la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, los tribunales Superiores de

1 ARTICULO 204. Hasta tanto se expida la ley ordinaria que regule la carrera judicial y establezca el régimen
para las situaciones laborales administrativas de los funcionarios y empleados judiciales, continuaran vigentes,
en lo pertinente el Decreto-ley 052 de 1987 y Decreto 1660 de 1978, siempre que sus (las) disposiciones (que)
no sean contrarias a la Constitucion Politica y a la presente ley.



Distrito Judicial y el Tribunal Superior de Aduanas, se procedera
individualmente. No se considera elegido el candidato sino cuando haya
obtenido a su favor los dos tercios de los votos de los miembros que integren

la corporacion respectiva reunida en pleno.
Las votaciones seran secretas. Prohibese en forma absoluta cualquier
distribucion de los empleos entre los Magistrados. La violacion de esta
prohibicion es causal de mala conducta.
Idéntica mayoria es la que consagra el articulo 5° del Reglamento Interno de la CSJ.
B. Postulado de la infraccion.
La Corte Suprema de Justicia desconocio el contenido de la norma que se considera
infringida y disminuyd el quérum electoral a través de una interpretacion de su
reglamento.
Como consecuencia de dicha modificacion normativa, el 28 de febrero de 2020
eligi6 como magistrado de la Sala de Casacion Civil al doctor Francisco José
Ternera Barrios con 15 votos, siendo requisito legal contar con 16.

C. Consideraciones.

Contenido vy alcance de la infraccion legal.

Como se indicd, el articulo 204 de la Ley 270 de 1996 preserva la vigencia del

Decreto 1660 de 1978, hasta tanto no se expida la ley de carrera judicial.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional, indicando que “el
legislador goza de plena competencia para definir las situaciones administrativas de

los servidores publicos vinculados a la rama judicial” (Sentencia C — 037 de 1996).



De alli que para la Sala de lo Contencioso del Consejo de Estado, segun lo expuso
en la sentencia del 6 de marzo de 2012 radicado 2011-00003,

El Decreto 1660 de 1978 contiene disposiciones sobre administracion de
personal de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico, norma que seria
suficiente para resolver el problema juridico aqui planteado dado el contenido
del articulo 204 de la Ley 270 de 1996 que preceptua: “Hasta tanto se expida la
ley ordinaria que regule la carrera judicial y establezca el régimen para las
situaciones laborales administrativas de los funcionarios y empleados judiciales,
continuaran vigentes, en lo pertinente el Decreto-ley 052 de 1987 y Decreto
1660 de 1978, siempre que sus (las) disposiciones (que) no sean contrarias a la
Constitucion Politica y a la presente ley”. (Las negrillas son de la Sala).

Ratificada la vigencia de la norma, en tanto todavia no existe una ley especifica que
regule la carrera judicial, no es la Corte Suprema de Justicia la competente para

proceder a su modificacion o reforma.

En palabras del doctor Jorge Luis Quiroz Aleman, actual presidente de la CSJ,

Asi las cosas, y de acuerdo con el articulo 270 citado y el 10 del mismo
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?,
es deber de todas las autoridades dar aplicacion a las sentencias de
unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado, en las que se interpreten 'y
apliquen dichas normas. De ahi que es obligacion de la Corte Suprema de
Justicia, en su funcion especial de revisar los actos administrativos proferidos

por el Consejo de Estado, acatar su jurisprudencia.

2 Articulo 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas.



En efecto, el inciso final del articulo 237 de la Constitucion Politica3, ofrece la
suficiente claridad en determinar que la ley sefialara las funciones de cada
una de las Salas y Secciones, el numero de magistrados que deban
integrarlas y su organizacion interna. Y el numeral 6 autoriza al Consejo de
Estado para darse “su propio reglamento y ejercer las demas funciones que
determine la ley”. De ahi que si se analiza con cuidado, el Constituyente, con
un celo razonado, dispuso que todo el reglamento de la Corporacion, lo
mismo que las demas funciones, debia estar sujeto y sometido a la ley. En
ningn momento dijo que la Corporacion quedaba en libertad para la

configuracion de sus normas internas, sin apego a la ley.

Por tanto, para el suscrito es claro que la Constitucion Politica faculta al
Consejo de Estado para reglamentar la formula de votacién, mas no para
modificar el ejercicio de la funcidn electoral, que, a mi modo de ver, son dos
conceptos diferentes, puesto que el articulo 231 de la Constitucion Politica®,
los autorizé para, insisto, reglamentar la férmula de votacién, es decir, si
publica, secreta, delegable, indelegable, etc., mas no para alterar su funcién

electoral.

Por ello, considero que la eleccion de los miembros del Consejo de Estado

debe llevarse a cabo con base en el articulo 62 del Decreto Ley 250 de 1970,

8 ARTICULO 237. Son atribuciones del Consejo de Estado:6. Darse su propio reglamento y ejercer
las demas funciones que determine la ley.

4 ARTICULO 231. Modificado por el art. 11, Acto Legislativo 02 de 2015. El nuevo texto es el
siguiente: Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado seran elegidos
por la respectiva Corporacion, previa audiencia publica, de lista de diez elegibles enviada por el
Consejo de Gobierno Judicial tras una convocatoria publica reglada de conformidad con la ley y
adelantada por la Gerencia de la Rama Judicial.

En el conjunto de procesos de seleccion de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado se atendera el criterio de equilibrio entre quienes provienen del ejercicio
profesional, de la Rama Judicial y de la academia.

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado reglamentaran la formula de votacion vy el
término en el cual deberan elegir a los Magistrados que conformen la respectiva corporacion.



modificado por el articulo primero del Decreto 526 de 19715y por el articulo
14 del Decreto 1660 de 19788, segun el cual, “en la elecciéon que hacen las
corporaciones judiciales... el candidato no se considerara designado o
escogido sino cuando retna las dos terceras partes de los votos de los

miembros de la corporacion.”

La funcion electoral es distinta de la judicial, en el ejercicio de ésta se aplica
el quérum deliberatorio, decisorio etc., y en la primera, esto es, en la electoral,
reglada por la Constitucion Politica y la ley, requiere de una mayoria especial
para elegir, es decir, las dos terceras partes de los miembros de la
Corporacion, y no como equivocadamente lo dispusieron en el reglamento

del Consejo de Estado.

Afirmar lo contrario significaria tanto como que, conforme al reglamento,
podra un numero de 10, 11 o 12 magistrados de Consejo de Estado elegir a
uno de sus miembros porque adecuaron sus estatutos para ello? La

respuesta desde todo punto de vista es NO.

(..)

La potestad reglamentaria no puede rebasar ni contradecir la Constitucion
Politica ni la ley, por el contrario, el reglamento debe someterse a la ley en

cuanto a las limitaciones que ella le fije. En manera alguna, un reglamento

5 Articulo 62. En la eleccién que hagan las corporaciones judiciales y en la postulaciéon que
concierne hacer a los Fiscales de Tribunal para la provisién de varios cargos de una misma
categoria, para una misma o diferentes corporaciones, especialidades o lugares, cada cargo se
proveera individualmente y el candidato no se considerara designado o escogido sino cuando retina
los dos tercios de los votos afirmativos de los miembros de la corporacion o de los Fiscales.

Las votaciones seran secretas con prohibicién absoluta de cualquiera distribucion de los cargos entre
los Magistrados y Fiscales"

6 Articulo 148. Control por via de excepcién. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio 0 a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos en relacion con el
proceso dentro del cual se adopte.



puede desbordar las facultades que le otorgé la misma ley. (Salvamento de
voto a la sentencia SPL6698-2017, Rad. 2015-00165).

Mutatis mutandi, estos argumentos son igualmente validos para las elecciones de
la CSJ.

Adviértase que no existe ninguna norma posterior a la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia que regule el quérum electoral de la CSJ, a diferencia de
lo que ocurre con la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en donde se
establecio (en el afio 2011), que “el quérum para las elecciones que realice el
Consejo de Estado en pleno o cualquiera de sus salas, secciones 0 subsecciones

sera el establecido por el reglamento de la Corporacion” (art. 127 CPACA).
En ese orden, los decretos varias veces citados conservan plena vigencia frente a
las elecciones realizadas por la Corte Suprema de Justicia, tal como fuera

expresado en la sentencia de unificacién por parte del Consejo de Estado.

¢lInterpretacion, modificacion o reforma de la normativa electoral de la Corte

Suprema de Justicia?

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 57 de 1887, “los jueces y los funcionarios
publicos, en la aplicacion de las leyes a los casos particulares y en los negocios
administrativos, las interpretan por via de doctrina, en busca de su verdadero

sentido”, para lo cual se fijan los siguientes criterios:

1. “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu” (art. 27).

2. “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun
el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su

significado legal” (art. 28).



3. “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto” (art. 30).

4. “En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion
anteriores, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo
gue mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad
natural” (art. 32).

De acuerdo con la Ley 270 de 1996, la CSJ esta conformada por 23 magistrados.
Asi mismo, la normativa que se considera violada establece que para la eleccion de
sus magistrados se requiere el voto favorable de las 2/3 partes de sus integrantes,
es decir 16 votos.

Por la claridad de las normas que regulan la situacién, el margen interpretativo se
reduce. La interpretacion judicial no es una licencia para la arbitrariedad y esta

proscrito desatender el tenor literal de las normas a pretexto de consultar su espiritu.

Dar el alcance ad-hoc que dio la CSJ en el caso objeto de estudio, requeria una
modificacion de la normativa vigente (Ley 270, art. 204, en concordancia con los
decretos 250 de 1970y 1660 de 1978).

El Consejo de Estado, en sentencia del 6 de marzo de 2012 mediante la cual se
anuld la eleccion de la doctora Viviane Aleyda Morales como Fiscal General de la
Nacion efectuada por la Corte Suprema de Justicia, establecio que

- Es evidente que toda autoridad encargada de aplicar el derecho debe
efectuar un proceso hermenéutico que le permita pasar de un grado de

abstraccion -dado por el tenor literal de la norma- a una disposicion



concreta en el asunto estudiado’. Bajo esta premisa, es dable afirmar
gue a la H. Corte Suprema de Justicia le es connatural, como intérprete
autorizado de su propio Reglamento, fijar el alcance al mismo con el

objeto de materializarlo en los asuntos sujetos a su consideracion.

- En dicha interpretacion, para darle legitimidad a sus actuaciones y
propiciar -al mismo tiempo- la coherencia interna del ordenamiento
(brindando asi seguridad juridica), la autoridad debe exponer
razonadamente sus motivaciones y sujetarse a las disposiciones

normativas a las que su Reglamento se encuentra sometido.

- En este proceso de inteleccion, no obstante, encuentra la Sala dos

aspectos relevantes por considerar:

e El Reglamento de la H. Corte Suprema de Justicia, en su
articulo 5°, establece una regla de mayoria para la eleccién del
Fiscal General de la Nacion (dos terceras partes) con referencia

al concepto de “integrantes”.

El concepto de ‘“integrante” deriva del articulo 15 de la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, cuando dispone que la Alta

Corporacion esta integrada por 23 Magistrados.

De considerarse, entonces, que cuando el Reglamento alude al
concepto de “integrante” debe tenerse en cuenta que la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia lo ha ligado al numero de 23. En
consecuencia, no podria permitirse que, a titulo de interpretacion, se

modifique dicho elemento.

7 Al respecto ver en la “Teoria Pura del Derecho”. Hans Kelsen. Traduccion de Roberto Vernengo
de la edicion alemana de 1960. México, Ed. Porrda. Capitulo VIII.



En el presente asunto, si se revisa la decision que sobre la
‘interpretacion” de su Reglamento adopté la Corporacién, en sesion del
1° de diciembre de 2010, ésta recayd sobre el concepto ‘“integrante’,
porque decidié calcular las dos terceras (2/3) partes sobre 18 y no sobre
23 Magistrados, desconociendo asi la jerarquia normativa.

e Desde otro punto de vista, puede admitirse que, aunque la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia se refiere a la
integracion de la H. Corte por 23 Magistrados, es al Reglamento
de la Corporacion al que le corresponde fijar aquellas
disposiciones que configuran todos los procedimientos que se
dan al interior de la misma en cumplimiento de sus funciones
(dando prevalencia a la facultad constitucional y legal concedida
en los articulos 235 de la Constitucion Politica y 14 numeral 4°
de la Ley 270 de 1996).

Bajo este supuesto, si lo que se buscaba era precisar que el término
integrantes obedecia a aquellas Magistraturas efectivamente ocupadas
al momento de una eleccién, debid recurrirse a la reforma y/o
modificacibn del Reglamento, tal como lo sugirieron algunos
Magistrados al interior de la Sala, pero con estricta sujecién a los

procedimientos legales y reglamentarios.

(..

En esta linea argumentativa, la propuesta de “interpretacion” (que no lo
fue) debia ser tramitada mediante reforma, con el cumplimiento, entre
otros requisitos, de obtener una mayoria calificada (dos terceras partes
de los integrantes) y con el procedimiento sefialado. El primero no se

cumplié, pues el cambio reglamentario se aprobé solamente con 13



votos (de los 16 requeridos) y, el segundo fue abiertamente

desconocido.

Concluye la Sala que la “interpretacion” (que obedecio a una pretendida
reforma del Reglamento) efectuada por la H. Corte Suprema de
Justicia, estuvo viciada -desde su nacimiento- por no haber atendido a
las reglas de formacién de las normas (establecidas en su propio
Reglamento), segln las cuales se exigia la aprobacion de dos terceras
parte de sus integrantes [23]. Por lo tanto, la Corporacién viol6 las
disposiciones en que debian fundarse los actos cuestionados, que no
son otras que las que invoco el actor en la demanda (articulos 234 de
la Constitucion Politica, 15 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, 62 del Decreto Ley 250 de 1970, 14 del Decreto 1660 de
19788); es por ello que se impone declarar la nulidad de los actos

demandados.

En el caso concreto, se puede afirmar que se denominé interpretacion a un hecho

materialmente modificatorio de la normativa.

El hecho cierto es que en la denominada interpretacién, la CSJ considero pertinente
realizar las elecciones con 12 votos, que no equivalen a la mayoria de 2/3 partes de
los integrantes de la Corte (16), ni siquiera de los que se encontraban en funciones
(10), sino que corresponde a la mayoria absoluta, esto es, la mitad mas uno de los

miembros que integran la Corporacion.

8 Se reitera que el ya mencionado articulo 14 del Decreto N° 1660 de 1978 se encuentra vigente, al
tenor del articulo 204 de la Ley 270 de 1996. Adicionalmente, el contenido material de la primera de
las disposiciones citada, fue reproducido en su integridad en el Articulo 5 del Acuerdo N° 006 de
2002 (Reglamento de la Corte Suprema de Justicia).



De conformidad con la sentencia citada, este es un verdadero acto reformatorio y
de creacion normativa, porque no parece existir® proceso légico de interpretacion

gue mute la exigencia de una mayoria calificada en mayoria absoluta.

D. Conclusioén.

En sintesis, se encuentra configurada esta causal debido a que: 1. De acuerdo con
el articulo 204 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, el decreto 1660
de 1978 permanecera vigente hasta tanto no se modifique por una ley ordinaria de
carrera judicial. 2. La ley de carrera judicial no ha sido promulgada y de conformidad
con sentencia de unificacion del Consejo de Estado, los decretos mantienen su
vigencia. 3. En el decreto se establece un quérum electoral de dos tercios de los
integrantes de la Corporacion. 4. De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 270, la
Corte Suprema de Justicia esta integrada por 23 magistrados, de manera que sus
dos terceras (2/3) partes son 16 miembros. 5. La Corte Suprema de Justicia
interpret6 el articulo 5 del Reglamento Interno y considerd que las elecciones
podrian realizarse por mayoria absoluta, es decir 12 votos, que representan la mitad
mas uno de sus integrantes. 6. Mediante esta interpretacion, se desconocid el
contenido del decreto 1660 de 1978. 7. El doctor Francisco José Ternera Barrios

resulto elegido con 15 votos. Su eleccidn es contraria a la normativa.

2. Primer cargo subsidiario. Nulidad por violacién del procedimiento

establecido para la reforma o modificacién del Reglamento Interno.

En el evento de no prosperar el cargo principal, en todo caso se considera que la
interpretacion del Reglamento Interno constituy6 una verdadera reformay, como tal,

no se respetd el procedimiento para su modificacion.

9 A la fecha de presentacion de esta demanda, a pesar de las acciones publicas intentadas, la Corte
Suprema de Justicia no ha hecho entrega de copia integra de las actas en que se discutié y decidio
la interpretacion del reglamento.



A. Causal de nulidad y normatividad violada.

El articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece que “los actos de eleccidbn o nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137”. Y este articulo dispone que podra pedirse
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos cuando “hayan sido expedidos

con infraccion de las normas en que deberian fundarse”.

Al amparo de esta causal, se considera que la Corte Suprema de Justicia viol6 lo

establecido en los articulos 3, 5y 52 de su reglamento interno.

El articulo 3 dispone que la Sala Plena de la CSJ

Debera reunirse ordinariamente cada quince (15) dias, y extraordinariamente

cuando la convoque el Presidente o al menos siete (7) de sus integrantes.

La convocatoria a sesiones extraordinarias se haré por escrito, indicando el

dia, la hora y el objeto de la reunién. En caso de urgencia la citacion podra

hacerse verbalmente, de lo cual se dejara constancia en el acta de la

respectiva sesion.

Las reuniones extraordinarias que se realicen sin cumplir con lo dispuesto en
este articulo, y las decisiones que en ellas se tomen, seran ineficaces de

pleno derecho”. (s.n.)
Establece el articulo 5 que
El quérum para deliberar seré la mayoria de los miembros de la Corporacion.

Las decisiones se tomaran por igual mayoria, salvo en los siguientes casos

en los cuales se requerira del voto favorable de las dos terceras partes (2/3)

de sus integrantes: eleccion de Presidente y Vicepresidente de la Corte, de



Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, del Fiscal General de la Nacion, de los
Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y de los
integrantes de las ternas para Magistrados de la Corte Constitucional,
Procurador General de la Nacion, Contralor General de la Republica y Auditor

de la Contraloria;_las reformas al presente reglamento y los proyectos de ley

de iniciativa de la Corte. (s.n.)
Por su parte, el articulo 52 dispone que
Las reformas al presente reglamento podran proponerse por cualquiera de

los Presidentes de Sala o por lo menos por dos Magistrados y deberan

sustentarse por escrito. Serdn discutidas y aprobadas en dos reuniones

ordinarias”. (s.n.)
B. Postulado de la infraccion.
La Corte Suprema de Justicia modifico el contenido del articulo 5 de su Reglamento
Interno para redefinir el quérum en las elecciones que debia efectuar. Asi, el quérum

reglamentario establecido en 16 votos fue disminuido a 12.

Esa modificacion se adopt6 sin respetar el procedimiento establecido para este tipo

de actos juridicos.
Consecuencia de dicha modificacion irreglamentaria, el 28 de febrero de 2020 eligié
como magistrado de la Sala de Casacion Civil al doctor Francisco José Ternera

Barrios con 15 votos, siendo requisito contar con 16.

C. Consideraciones.



Se tratd de una reforma al reglamento y no de su interpretacion.

Tal como fue referido en la postulacion del cargo primero, son diferentes las
actividades de interpretacion y de modificacion o creacion normativa. En ese sentido
y de acuerdo con la jurisprudencia unificada por parte del Consejo de Estado, la
variacion del quérum electoral en la Corte Suprema de Justicia es un acto que
materialmente modifica su reglamento y no puede considerarse una simple

interpretacion.

En efecto, esa Corporaciéon ha indicado que

- Es evidente que toda autoridad encargada de aplicar el derecho debe
efectuar un proceso hermenéutico que le permita pasar de un grado de
abstraccion -dado por el tenor literal de la norma- a una disposicion
concreta en el asunto estudiadol®. Bajo esta premisa, es dable afirmar
gue a la H. Corte Suprema de Justicia le es connatural, como intérprete
autorizado de su propio Reglamento, fijar el alcance al mismo con el

objeto de materializarlo en los asuntos sujetos a su consideracion.

- En dicha interpretacién, para darle legitimidad a sus actuaciones y
propiciar -al mismo tiempo- la coherencia interna del ordenamiento
(brindando asi seguridad juridica), la autoridad debe exponer
razonadamente sus motivaciones y sujetarse a las disposiciones

normativas a las que su Reglamento se encuentra sometido.

- En este proceso de inteleccién, no obstante, encuentra la Sala dos

aspectos relevantes por considerar:

10 Al respecto ver en la “Teoria Pura del Derecho”. Hans Kelsen. Traduccion de Roberto Vernengo
de la edicion alemana de 1960. México, Ed. Porrda. Capitulo VIII.



e El Reglamento de la H. Corte Suprema de Justicia, en su
articulo 5°, establece una regla de mayoria para la eleccién del
Fiscal General de la Nacion (dos terceras partes) con referencia

al concepto de “integrantes”.

El concepto de ‘“integrante” deriva del articulo 15 de la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, cuando dispone que la Alta

Corporacion esta integrada por 23 Magistrados.

De considerarse, entonces, que cuando el Reglamento alude al
concepto de “integrante” debe tenerse en cuenta que la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia lo ha ligado al numero de 23. En
consecuencia, no podria permitirse que, a titulo de interpretaciéon, que

se modifique dicho elemento.

En el presente asunto, si se revisa la decision que sobre la
“‘interpretacion” de su Reglamento adoptd la Corporacion, en sesion del
1° de diciembre de 2010, ésta recayo sobre el concepto ‘“integrante”,
porque decidié calcular las dos terceras (2/3) partes sobre 18 y no sobre
23 Magistrados, desconociendo asi la jerarquia normativa.

e Desde otro punto de vista, puede admitirse que, aunque la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia se refiere a la
integracion de la H. Corte por 23 Magistrados, es al Reglamento
de la Corporacion al que le corresponde fijar aquellas
disposiciones que configuran todos los procedimientos que se
dan al interior de la misma en cumplimiento de sus funciones
(dando prevalencia a la facultad constitucional y legal concedida
en los articulos 235 de la Constitucién Politica y 14 numeral 4°
de la Ley 270 de 1996).



Bajo este supuesto, si lo que se buscaba era precisar que el término
integrantes obedecia a aquellas Magistraturas efectivamente ocupadas
al momento de una eleccion, debié recurrirse a la reforma y/o
modificacion del Reglamento, tal como lo sugirieron algunos
Magistrados al interior de la Sala, pero con estricta sujecion a los

procedimientos legales y reglamentarios.

(..

En esta linea argumentativa, la propuesta de “interpretacion” (que no lo
fue) debia ser tramitada mediante reforma, con el cumplimiento, entre
otros requisitos, de obtener una mayoria calificada (dos terceras partes
de los integrantes) y con el procedimiento sefialado. El primero no se
cumplié, pues el cambio reglamentario se aprobé solamente con 13
votos (de los 16 requeridos) y, el segundo fue abiertamente

desconocido.

Concluye la Sala que la “interpretacion” (que obedecié a una pretendida
reforma del Reglamento) efectuada por la H. Corte Suprema de
Justicia, estuvo viciada -desde su nacimiento- por no haber atendido a
las reglas de formacién de las normas (establecidas en su propio
Reglamento), segun las cuales se exigia la aprobacién de dos terceras
parte de sus integrantes [23]. Por lo tanto, la Corporacién viold las
disposiciones en que debian fundarse los actos cuestionados, que no
son otras que las que invoco el actor en la demanda (articulos 234 de
la Constitucién Politica, 15 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, 62 del Decreto Ley 250 de 1970, 14 del Decreto 1660 de
19781Y); es por ello que se impone declarar la nulidad de los actos
demandados.

11 Se reitera que el ya mencionado articulo 14 del Decreto N° 1660 de 1978 se encuentra vigente, al
tenor del articulo 204 de la Ley 270 de 1996. Adicionalmente, el contenido material de la primera de



Si materialmente la Corte Suprema de Justicia decidié modificar el quérum electoral,
lo procedente para ello hubiese sido haber cumplido con la normativa que la misma
Corporaciéon se ha dado para esos fines. En el caso concreto, fueron varias las

irregularidades.

En primer lugar, la sesion realizada el 28 de febrero fue extraordinaria y no ordinaria.
El mandato es claro: cualquier modificacion o reforma al reglamento requiere ser

discutida y aprobada en reuniones ordinarias.

En segundo lugar, aunque estimamos que la primera irregularidad denunciada es
causa suficiente de nulidad, en la convocatoria a la sesion extraordinaria del 28 de
febrero no se incluyé como tema a tratar la discusion de modificacién o reforma de

su reglamento interno.

En tercer lugar, cualquier reforma al reglamento debi6 ser discutida en dos

reuniones y no en una, como sucedio.

Y, por ultimo, la reforma al reglamento requiere el voto positivo de las 2/3 partes de

los integrantes de la Corte Suprema de Justicia.
Todo esto fue consignado por el magistrado Gerardo Botero Zuluaga en la
constancia que dej6 en la Sala Plena extraordinaria del 28 de febrero de 2020, cuya

copia se adjunta a esta demanda.

No se puede alegar la propia culpa como defensa

las disposiciones citada, fue reproducido en su integridad en el Articulo 5 del Acuerdo N° 006 de
2002 (Reglamento de la Corte Suprema de Justicia).



De acuerdo con el articulo 230 de la Constitucién Politica, “la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios

auxiliares de la actividad judicial”.

Uno de los principios generales del derecho consiste en que nadie puede hacer
valer su propia culpa en su favor, principio que ha sido reconocido en la

jurisprudencia constitucional en el entendido que

Una de las manifestaciones del principio constitucional de buena fe es
la prohibicién del abuso de los derechos propios y en particular la regla

por la cual, no se puede sacar provecho de la propia falta.

Al respecto, en la sentencia T-122 de 2017, la Corte resumié su
jurisprudencia en la materia y manifesté que ha mantenido una linea
jurisprudencial pacifica y constante respecto del aforismo “Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans”, por el cual el juez no puede
amparar situaciones donde la vulneracion de los derechos
fundamentales del actor se deriva de una actuacion negligente, dolosa

o de mala fe.12

12 Al respecto, la sentencia T-122 de 2017 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez) realiz6 la siguiente
compilacién de la jurisprudencia constitucional en la materia: “En efecto, esta Corte en su sentencia
C-083 de 1993 analiz6 la compatibilidad de los criterios auxiliares de justicia fijados en el articulo 8
de la Ley 153 de 1887 y los postulados previstos en el articulo 230 de la Constitucién de 1991. A
partir de ese examen, este Tribunal considerd que el aforismo nemo propriam turpitudinem allegans
potest, constituye una regla general que hace parte del sistema de fuentes del derecho, en tanto
proviene de la analogia iuris. A juicio de la Corte, no hay duda de que quien alega su propia culpa
falta a la buena fe, fin amparado por la Carta Politica. Mas tarde, en la sentencia SU-624 de 1999,
al analizar el caso de una persona que a través de la accién de tutela buscaba mantener a su hijo
en el colegio sin pagar lo debido, estando en condiciones para hacerlo, la Corte afirmé que constituye
un deber constitucional el no abusar del derecho propio, por lo que no existe justificacion frente al
dolo indirecto y malicioso del sujeto que, a sabiendas de su inconducta, pretende validar su
incumplimiento. Luego, en la sentencia C-670 de 2004, en la que se declaré exequible el inciso 4
del articulo 12 de la Ley 820 de 2003, por medio del cual se prohibe a los arrendatarios en el proceso
de restitucion de inmueble alegar su indebida notificacion, la Corte también consideré que la medida
legislativa ademés de perseguir un fin constitucionalmente legitimo, cual es, imprimir mayor celeridad
a los procesos judiciales, se soporta en el principio hemo propriam turpitudinem allegans potest, ya
que las partes no pueden invocar en su beneficio su propia culpa, como se evidencia con la falta de
diligencia para informar oportunamente el cambio de direccion sefialada en su momento en el texto
del contrato de arrendamiento. En la sentencia T-213 de 2008, la Corte nuevamente analizé la regla
de derecho, frente al caso en el que el apoderado judicial presenta la tutela por la decision



En conclusién, este principio exige impedir el acceso a ventajas
indebidas o inmerecidas dentro del ordenamiento juridico. Por lo que,
en proteccién del principio de buena fe y la confianza legitima, la
persona esta, prima facie, en la imposibilidad juridica de obtener
beneficios originados de su actuar culposo. Para la Corte
Constitucional: “nadie puede presentarse a la justicia para pedir la
proteccion de los derechos bajo la conciencia de que su
comportamiento no esta conforme al derecho y los fines que persigue

la misma norma’3.

Si bien no se trata de un principio expresamente contenido en la Carta
Politica, esta Corporacion ha considerado que se trata de una regla
general del derecho4 por la cual “no se escucha a quien alega su
propia culpa”. Segun ha senalado esta Corporacion, dicha regla
guarda compatibilidad con los postulados previstos en la Constitucion
de 1991, en particular, con el “deber de respetar los derechos ajenos
y no abusar de los propios” consagrado en el articulo 95 de la Carta

Politica, asi:

“Por una parte, porque la Norma Superior define con claridad que la
actuacion de un individuo no puede servir para dafiar, de forma injusta
e ilegitima, los derechos que el Estado ha otorgado a favor de todos
los habitantes del territorio nacional. Es decir, en si mismo los
derechos tienen un limite sustancial, segun el cual, para la primacia
de un orden justo se requiere el ejercicio simultaneo de los derechos

propios y ajenos. Y, por otra parte, en razén a que la Carta Politica

desfavorable del recurso de apelacion en el trdmite ordinario, al no haber presentado a tiempo las
expresas facultades del mandante. Respecto de la aplicacién de esta regla, la Corporacién expuso
que los jueces estan en el deber de negar las suplicas cuya fuente es la incuria, el dolo o la mala fe,
de acuerdo con esta regla general del derecho.”

13 Corte Constitucional, sentencia T-213 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria).

14 Corte Constitucional, sentencia C-083 de 1995 (MP Carlos Gaviria Diaz).



establece la obligacion de ejercer los derechos constitucionales y
legales en consonancia con el espiritu, fin y sentido que le son
propios. Asi, las personas tienen el deber de actuar de forma justa, lo
gue significa que no pueden desvirtuar el objetivo que persigue la
norma, llevandola a resultados incompatibles con el ordenamiento

juridico vigente.

En la misma perspectiva, la Corte considera que esta regla se cifie al
principio de buena fe, luego de que el articulo 83 de la Constitucion
de 1991 presupone que en todas las gestiones que adelanten los
particulares y las autoridades publicas, debe incorporarse, como
presupuesto ético de las relaciones sociales con trascendencia
juridica, la confianza de que el comportamiento de todos los sujetos
del derecho se cimienta sobre la honestidad, rectitud y credibilidad de

Su conducta”. 1®

Concretamente, en la sentencia T-213 de 2008 la Corte Constitucional
consideré que una forma en que la legislacion implementa este
principio es, justamente, la figura consagrada en el articulo 1525 del
Cddigo Civil, por la cual, no se reconocen restituciones en un contrato

nulo a quien actuo a sabiendas del objeto o causa ilicita.

Asi, sostuvo la Corte en aquella oportunidad:

“Asi, de antiguo se ha aceptado, ademas como una regla que
constituye la antitesis de la bona fides, la prohibicion de pretender
aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de quien por su
desidia, incuria o0 abandono resulta afectado. Dicha regla,

materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem

15 Corte Constitucional, sentencia T-122 de 2017 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez). En dicho
extracto se citan las sentencias de la Corte Constitucional T-630 de 1997, C-258 de 2013, C-1194
de 2008.



allegans, ha tenido incluso, una incorporacion expresa en nuestro
ordenamiento sustantivo civil de acuerdo con el postulado general de

la “improcedencia por aprovechamiento en culpa y en dolo propio”

De este Ultimo, suele incluirse como ejemplos tipicos, el de la persona
gue celebra un contrato ilicito a sabiendas, o quien pretende reclamar
un legado o herencia luego de haberse declarado la indignidad o el

desheredamiento y, aun asi, pretende suceder al causante.

Recordemos que, nadie puede presentarse a la justicia para pedir
proteccion si ella tiene como fundamento la negligencia, mala fe o dolo

gue ha cometido.

Asi, los Tribunales deben negar toda suplica cuya fuente es la incuria,
el dolo o mala fe en que se ha incurrido, de acuerdo con la maxima
nemo auditur suam turpitudniem allegans, pues ello, segun advierten
los autores es contrario al orden juridico y al principio que prohibe
abusar de los propios derechos (Art. 95 C.N.)"6 (Sentencia C — 207
de 2019).

En el caso concreto, la pérdida de quérum por parte de la CSJ es un hecho que les
es atribuible directa y exclusivamente a los magistrados, quienes no adoptaron
ninguna medida pertinente para impedir su disminucién ni lo hicieron para

reconfigurarlo una vez perdido.

Segun informara el magistrado Gerardo Botero en entrevista dada al diario El

Espectador!’, consta en el acta 33 de 20198 que se propuso la inclusién de un

16 Corte Constitucional, sentencia T-213 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria)

17 Obtenido de https://www.elespectador.com/noticias/judicial/no-comparto-apetitos-de-poder-desenfrenados-
de-la-ministra-de-justicia-gerardo-botero-articulo-910115/ el 23 de julio de 2020.

18 La Corte Suprema de Justicia se ha negado a entregar copia integra del acta, limitando injustificadamente el
control ciudadano de sus actuaciones, lo cual implica que las citas sean a referencias periodisticas.



https://www.elespectador.com/noticias/judicial/no-comparto-apetitos-de-poder-desenfrenados-de-la-ministra-de-justicia-gerardo-botero-articulo-910115/
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/no-comparto-apetitos-de-poder-desenfrenados-de-la-ministra-de-justicia-gerardo-botero-articulo-910115/

paragrafo al reglamento en el que se indicara que “en la eventualidad en que el
namero de los integrantes de la Corporacion se reduzca a menos de 16 de sus
miembros por no haber sido posible proveer las vacantes existentes, el voto
favorable de las dos terceras partes (2/3) de sus miembros, para la eleccion de los
cargos sefialados en el presente articulo, se tomara teniendo como referente los
magistrados que en dicho momento conformen la Sala Plena de la Corte Suprema

de Justicia”. Esta proposicion no fue aceptada por la Sala Plena.

Asi mismo se discutio la posibilidad de designar a magistrados en encargo para no
perder el quérum o la designacion de conjueces y tampoco se aceptaron estas

propuestas.

Es un hecho cierto, de cualquier forma, que la mayoria de los magistrados que
integran la Corte Suprema de Justicia no procurd evitar la situaciéon de la que

posteriormente se valieron para interpretar ilegalmente el reglamento.

Esta actuacion no podria siquiera ser considerada un hecho de fuerza mayor, pues
el concepto, de caracter netamente juridico, consiste en el imprevisto a que no es
posible resistir (art. 64 C.C.). En el caso sometido a estudio, resulta claro que el
hecho de la pérdida de quérum era previsible (tenia fecha cierta) y era posible
resistir y hacerle frente con alguna de las alternativas ya indicadas (nombramiento
en encargo o provisionalidad, designacién de conjueces o modificacion del

reglamento).

Inclusive, segln ha trascendido a la opinién publical®, se propuso modificar no solo
el guérum electoral sino el articulo 6 del reglamento interno, con el fin de que el voto
fuera publico y se diera mayor transparencia a las actuaciones de los magistrados;

sin embargo esta proposicion también fue vencida por mayoria, probablemente y de

19 Se reitera que la Corte Suprema de Justicia se ha negado a entregar copia integra de las actas,
sustrayendo sus actuaciones del control ciudadano.



acuerdo con la lectura del caso, la misma mayoria que postergo, hasta la ilegalidad,

esta eleccion.

Lo cierto es que en el afan de nombrar unos candidatos especificos que contaban
con el apoyo de un grupo mayoritario de magistrados (pero inferior en todo caso a
los 16 requeridos), ese grupo decidio tomarse el tiempo necesario hasta llegar a la
pérdida del quérum para imponer, a fuerza de interpretaciones, su capricho
electoral. En otras palabras, la pérdida de quérum no impuso la interpretacion que
permitio las elecciones, sino que la solucion ya prevista a titulo de interpretacién
impuso que la mayoria precaria condujera a la CSJ a la pérdida de quérum, porque

se garantizaba el triunfo de sus opciones electorales.

Asi pues, la interpretacion del reglamento por un nimero inferior a 16 magistrados
fue un acto previsto y provocado por esa mayoria precaria que permaneceria en su
cargo en la CSJ. De ahi que en la primera oportunidad que se encontrd la Corte

Suprema sin el quérum necesario, se pudieron realizar las elecciones.

Lo dicho podria sustentarse en el hecho de que, a pesar de la inminencia de pérdida
de quorum, la lista en la cual se encontraba el doctor Francisco José Ternera fue
votada solamente 5 veces entre el 10 de octubre de 2019 y el 25 de febrero de 2020
(tltima fecha en que cont6 la CSJ con quérum electoral).

De todas formas, siendo un hecho cumplido la falta de quérum, existian medidas
pertinentes para reintegrarlo sin desconocer la normativa aplicable, a través de la

designacion de conjueces.

En efecto, de acuerdo con el articulo 61 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, los conjueces seran designados “de acuerdo con las leyes procesales y los
reglamentos de las corporaciones judiciales” y tendran “los mismos deberes que los

Magistrados y estaran sujetos a las mismas responsabilidades de éstos”.



Aungue ni el Cbédigo General del Proceso ni el Codigo de Procedimiento Penal
desarrollan una regulacion especifica sobre los conjueces, nada se oponia a que en
situaciones extremas como la que propicio la propia CSJ, se acudiera a ellos para
completar el quérum requerido, tanto mas cuanto que no existe ninguna disposicion
normativa vigente que haya circunscrito la funcion de conjuez al cumplimiento de
labores exclusivamente jurisdiccionales, excluyéndolos de las administrativas o

electorales.

En el Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia (art. 16.5) se establecio
como funcién de cada una de las Salas de Casacion la de “elegir oportunamente los
correspondientes conjueces (...) a que hubiere lugar. Cuando fuere necesario
designar un conjuez en Sala Plena, se sorteara de la lista de conjueces de la Sala
de Casacion a la que pertenezca el Magistrado o Magistrados que no puedan

participar”.

Como la designacién de conjueces se efectla por sorteo entre aquellas personas
qgue fueron seleccionadas previamente por la sala correspondiente, esta era una
medida que no sélo hubiera impedido la desintegracion del quérum sino que
permitia reconstituirlo una vez estuvo desintegrado por la falta de magistrados

titulares.

De todas formas, en caso de considerarse que los conjueces estan excluidos para
cumplir funciones administrativas y electorales (se reitera que no existe disposicion
vigente que asi lo disponga), la facultad de modificar el reglamento ya no seria del
resorte de la Corporacién, pero podria darse por otras vias.

Asi, por ejemplo, existe un antecedente de falta de quérum en la CSJ que fue

solucionado dentro del ordenamiento normativo.

En efecto, con ocasion de la Toma del Palacio de Justicia por parte del M-19 y la

pérdida de quorum de la CSJ como consecuencia de la muerte violenta de la



mayoria de los magistrados, se expidié el Decreto Legislativo 3272 de 1985
mediante el cual se dispuso que “con el unico propésito de llenar las vacantes que
se han presentado en la Corte Suprema de Justicia, como resultado de los hechos
a que se refiere la parte motiva de este Decreto, la eleccion de cada una de las
personas que deben ocupar las plazas vacantes requerird la mayoria de los dos
tercios de los votos de los Magistrados que en la actualidad integran la

Corporacion”.

De acuerdo con el articulo 215 de la Constitucién Politica, cuando sobrevengan
hechos que perturben o amenacen en forma grave e inminente el orden social del
pais o que constituyan calamidad publica, podra el presidente declarar el Estado de

Emergencia.

En este caso, la falta de quérum de la Corte Suprema de Justicia y la imposibilidad
de reintegrarse constituyen una grave calamidad publica que, como en 1985, se
hubiese podido solucionar expidiendo el Gobierno Nacional un decreto legislativo,
sin que tal proceder constituyera injerencia indebida en otro poder publico pues,
como en aquella oportunidad, la norma extraordinaria se tendria que limitar a

habilitar una mayoria calificada en situaciones excepcionales.

D. Conclusioén.

Con el propdsito de contar con quérum electoral para proveer 7 vacantes, entre ellas
la que ocupo6 el doctor Francisco José Ternera Barrios, la CSJ modific6 su
reglamento disminuyendo de 16 a 12 los votos requeridos para elegir. Esta
modificacion es contraria al Reglamento Interno porque: 1. La Sala del 28 de febrero
era extraordinaria y no fue convocada expresamente para discutir reformas al
Reglamento. 2. En sala extraordinaria no pueden ser discutidas y aprobadas
reformas al Reglamento Interno. 3. La deliberacion y aprobacion de reformas al
Reglamento requiere que sean realizadas en 2 reuniones ordinarias. 4. El quérum

para modificar el Reglamento es de 16 votos.



El hecho de carecer de quérum para la reunién del 28 de febrero de 2020 no es
excusa para incumplir el Reglamento, pues fue una decision deliberada y ajustada
a un plan de la mayoria, que no adopt6é las medidas necesarias para impedir la
pérdida del quérum ni para reestablecerlo.

3. Segundo cargo subsidiario. Nulidad por violacion de los principios de
legalidad, seguridad juridica, confianza legitima, debido proceso e

igualdad.

A. Causal de nulidad y normativa violada.

El articulo 275 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, establece que “los actos de eleccidn o nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137”. Y este articulo dispone que podra pedirse
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos cuando “hayan sido expedidos

con infraccion de las normas en que deberian fundarse”.

En el presente caso se considera que fueron violados los articulos 13, 29 y 83 de la

Constitucion Politica.

El articulo 13 establece que

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,

raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva

y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.



El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

El articulo 29 dispone:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud

de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay ala
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el

mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso.

Y el articulo 86 sefiala que



Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las

gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

B. Postulado de la infraccién.

La modificacion del reglamento por parte de la CSJ implicé un cambio en las reglas
de juego de un proceso electoral ya iniciado y, en esas condiciones, afectd el
derecho de los candidatos al debido proceso, en condiciones de igual y con respeto

de la confianza legitima depositada en las autoridades.

C. Consideraciones.

La Corte Constitucional, ha considerado que

La Constitucion Politica de 1991 elevo el derecho al debido proceso
administrativo a rango fundamental, motivo por el cual es susceptible
de proteccién por via de tutela. En efecto, de conformidad con lo
previsto en el articulo 29 constitucional “el debido proceso se aplicara

a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

Distintas salas de revisién se han ocupado del alcance y contenido de
este derecho, sobre todo cuando se trata de actuaciones de caracter
sancionador o de la revocatoria directa de actos propios por parte de
la Administracion, pero también en lo que hace referencia al concurso
de méritos para ocupar cargos publicos. Este derecho ha sido definido
como “(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a
la administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia
de actos por parte de la autoridad administrativa (ii) que guardan
relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente

determinado de manera constitucional y legal’.



La anterior definicidn es lo bastante amplia como para cobijar todo tipo
de actuaciones administrativas que deban surtir las autoridades
publicas, sin importar la rama del poder publico a la cual pertenecen.
En esa medida comprende no sélo aquellos procedimientos de
caracter sancionador, sino también, por ejemplo, los de naturaleza
nominadora. Y debe entenderse que el Unico sujeto obligado no es
so6lo la Administracion, sino todos los érganos estatales y, en general,
los servidores publicos cuando cumplen funciones de caracter
administrativo. Al respecto cabe recordar que el articulo 123
constitucional sefiala que ‘[lJos servidores publicos estan al servicio
del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma

prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

La definicion jurisprudencial resalta el caracter secuencial y reglado
de la actuacion de los poderes publicos para la consecucion de los
fines legal y constitucionalmente establecidos. Estas actuaciones
deben ajustarse al principio de legalidad y atender otros principios
constitucionalmente relevantes como la buena fe y la confianza
legitima de los administrados. (Sentencia SU — 339 de 2011, se

omiten las notas al pie).

La misma Corporacion, frente al principio de confianza legitima, indicé que éste

significa, en términos generales, que ciertas expectativas, que son
suscitadas por un sujeto de derecho en razén de un determinado
comportamiento, y que producen efectos juridicos, no pueden ser
objeto de cambios bruscos e intempestivos por parte de la
Administracion, defraudando la buena fe y la transparencia con la que
deben actuar los organismos del Estado. De ahi que, la Corte haya

sefialado:



“[Que] cuando la confianza legitima en que un procedimiento
administrativo sera adelantado y culminado de conformidad con las
reglas que lo rigen es vulnerada, se presenta una violacion del debido
proceso en la medida en que este derecho comprende la garantia de
gue las decisiones adoptadas por la Administracion lo seran de tal
manera que se respeten las reglas de juego establecidas en el marco
legal asi como las expectativas que la propia administracion en virtud
de sus actos generd en un particular que obra de buena fe. En efecto,
la Constitucion misma dispuso que una de las reglas principales que
rigen las relaciones entre los particulares y las autoridades es la de
que ambos, en sus actuaciones, ‘deberan ceriirse a los postulados de

s

la buena fe’.

(..)

“...) el principio de transparencia de la actividad administrativa se
empafa si en contravia de las legitimas expectativas del aspirante, su
posicion en el concurso se modifica durante su desarrollo; el principio
de publicidad (art. 209 C.P.) se afecta si las reglas y condiciones
pactadas del concurso se modifican sin el consentimiento de quien
desde el comienzo se sujetd a ellas; los principios de moralidad e
imparcialidad (idem) de la funcién administrativa se desvanecen por
la inevitable sospecha de que un cambio sobreviniente en las reglas
de juego no podria estar motivado mas que en el interés de favorecer
a uno de los concursantes; el principio de confianza legitima es
violentado si el aspirante no puede descansar en la conviccidén de que
la autoridad se acogera a las reglas que ella misma se comprometio
a respetar; se vulnera el principio de la buena fe (art. 83 C.P.) si la
autoridad irrespeta el pacto que suscribié con el particular al disefiar

las condiciones en que habria de calificarlo; el orden justo, fin



constitutivo del Estado (art. 2° C.P.), se vulnera si la autoridad
desconoce el codigo de comportamiento implicito en las condiciones
de participacion del concurso, y, en fin, distintos principios de
raigambre constitucional como la igualdad, la dignidad humana, el
trabajo, etc., se ven comprometidos cuando la autoridad competente
transforma las condiciones y requisitos de participacion y calificacion
de un concurso de estas caracteristicas. Adicionalmente, el derecho
gue todo ciudadano tiene al acceso a cargos publicos, consagrado en
el articulo 40 constitucional, se ve vulnerado si durante el trdmite de
un concurso abierto, en el que debe operar el principio de
transparencia, se modifican las condiciones de acceso y (...

evaluacion.”

Sin perjuicio de lo anterior, esta Corporacion insistiéo en que cualquier
modificacibn o cambio en las bases del concurso, conduce a la
violacion del derecho a la confianza legitima. De esta manera, precisé
que “quien participa en un concurso publico para proveer un cargo lo
hace con la seguridad que se respetaran las reglas impuestas.
Cuando éstas se desconocen por la entidad que lo ha convocado, mas
aun cuando se cambian después de haberse realizado todo el tramite,
se defrauda la confianza de la persona”. Para finalizar, citdé la

Sentencia T-298 de 1995, en la que este Tribunal reiter6 que:

“(...) la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfética en
precisar que los concursos, cuya finalidad sea el acceso a la funcion
publica, deben sujetarse estrictamente a los procedimientos vy
condiciones fijados de antemano y que las reglas que los rigen son
obligatorias, no soOlo para los participantes sino también para la
administracion que, al observarlas, se cifie a los postulados de la
buena fe (C.P. art. 83), cumple los principios que segun el articulo 209

superior guian el desempefio de la actividad administrativa y respeta



el debido proceso (C.P. art. 29), asi como los derechos a la igualdad
(C.P. art. 13) y al trabajo (C.P. art. 25) de los concursantes. Una
actitud contraria defrauda las justas expectativas de los particulares y
menoscaba la confianza que el proceder de la administracion esta

llamado a generar”. (Sentencia C — 084 de 2018, se omiten notas al

pie).

Esta doctrina, sostenida pacificamente por la Corte Constitucional respecto de los
concursos de méritos, es aplicable, mutatis mutandi, a los procesos electorales de
la CSJ.

En efecto, en el citado fallo proferido por el Consejo de Estado en el que se declaro
la nulidad de la eleccién de la doctora Vivianne Morales como Fiscal General, esa

Corporacion consideré que

En este sentido, la seguridad juridica adquiere trascendencia en la
vida misma de la organizacion estatal y ello se logra cuando el poder
se ejerce mediante normas preestablecidas y conocidas por sus
destinatarios y, en consecuencia, los individuos receptores de las
mismas tienen la capacidad de predecir la respuesta del
ordenamiento y actuar en consecuencia?. Al respecto, en Sentencia
del Consejo de Estado -Sala Plena de lo Contencioso Administrativo-
, de 1° de abril de 199721, se afirmé que la sequridad juridica “no es

sino certeza de que la regulacién normativa se cumplira a todo trance,

20 Para Kelsen, la seguridad juridica consiste: “en que las decisiones de los tribunales son previsibles
hasta cierto grado, y, por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden
orientarse en su comportamiento segun las decisiones judiciales predecibles”. Teoria Pura del
Derecho. Hans Kelsen. Traduccion de Roberto Vernengo de la edicion alemana de 1960. México,
Ed. Porrta. Pg. 260. Vale resaltar que aunque la presente cita se refiere exclusivamente a la
actividad judicial, es perfectamente aplicable en tanto pretension de todo el ordenamiento juridico.

21 C.P. doctor Libardo Rodriguez Rodriguez, Radicacién S-654, Actor: Luis Eduardo Osorio Ayala.



es reflejo del orden en las situaciones individuales, el cual hace que

el sujeto sepa a qué atenerse en el ambito de sus relaciones™??.

intimamente relacionada (sin que sea dable confundir la seguridad
juridica con el principio al que a continuacion se haré referencia, pues
cada uno de ellos conserva sus caracteristicas propias?®), ‘“la
confianza legitima” adquiere gran relevancia en el presente analisis.
Dicha maxima se deriva del principio de la buena fe regulado en el
articulo 83 de la Constitucién Politica (que viabiliza la construccién de
una relacion de confianza de doble via entre la Administracion y los
particulares) y es entendida como aquella obligacién a cargo de las
autoridades administrativas de no alterar las reglas de juego que
regulan sus relaciones con los particulares sin que previamente se
otorgue un periodo de transicién para que el comportamiento de los
destinatarios de la norma se ajuste a lo que ahora exige el
ordenamiento juridico. Esta garantia, adicionalmente, parte de la idea
de proteger expectativas legitimas que surgen de los hechos positivos

de las autoridades que aplican -a una situacion particular- el derecho.

22 En la misma providencia, en relacién con este tépico, se afirmé: ““La Seccién Segunda en la
sentencia recurrida no se detuvo a valorar la importancia que para el derecho tiene "la seguridad
juridica”, respecto de la cual se pronuncié la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia
del 22 de mayo de 1979, en los siguientes términos: "Sobre la funcién de la seguridad juridica como
legitimacion de legalidad, se han pronunciado especialmente en la época moderna, destacados
tratadistas (...) Asi, la funcién del derecho es siempre seguridad, aseguracion, lo mismo en un régimen
tradicionalista, que en un régimen revolucionario, pues, tanto en un caso como en otro, se trata de
asegurar la realizacion de determinadas tareas, bien que éstas sean radicalmente diversas en uno y
otros casos... No hay derecho sin seguridad; pero ademas el derecho debe ser justo, porque lo que
importa asegurar no es cualquier cosa, sino un orden que precisamente sea justo (Mayusculas de la
Sala) (Estudio sobre Filosofia del Derecho, Pags. 235 y ss.)".

23Al respecto, en Sentencia del Consejo de Estado - Sala Plena, de 15 de febrero de 2011, C.P.
doctor Enrique Gil Botero, radicado No. 2010-01055-00 (PI), se afirmé: “Desde este punto de vista,
la confianza legitima se inspira en el deber que tiene la administracién de observar sus propias
decisiones, en relacién con los casos futuros, siempre que compartan entre si las mismas
condiciones y supuestos de configuracion. En buena medida, este principio, introducido primero por
la doctrina colombiana-que lo trasladé del derecho espafiol, y éste, a su vez, lo incorporé del aleméan-
se apoya en la seguridad juridica, sin confundirse con ella, pues cada uno tiene su propio contenido.
Lo que acontece es que casi siempre la confianza legitima genera seguridad juridica, y por eso se
tiende a asimilarlos, pero equivocadamente. De hecho, no es extrafio que en el caso concreto el
demandado aduzca que los conceptos juridicos en los que se apoy6 para la decisién de postularse
a la Camara de Representantes le produjeron “seguridad juridica” y “confianza’.



Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-478 de 1998,
considero, en relacion con este principio que: “(...) pretende proteger
al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e
intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un
derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las
autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para
confiar en la durabilidad de la regulacién, y el cambio subito de la
misma altera de manera sensible su situacién, entonces el principio

de la confianza legitima la protege.”.

El derecho a la igualdad (dimensién subjetiva de un mandato
constitucional) se encuentra regulado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, a través del cual, en el inciso primero, se
configuré la obligacion de dar un trato paritario —prohibicion de
discriminacion- y en los incisos 2° y 3°, la obligaciéon de dar un trato
diferenciado —deber de promocion- con el objeto de (dentro de un
Estado Social y de derecho) efectuar actuaciones positivas en
relacion con grupos vulnerables y/o que se encuentren en situacion

de debilidad manifiesta.

El andlisis de la garantia del derecho en estudio en cada caso
concreto, en consecuencia, exige por parte del aplicador de la norma
analizar si las circunstancias facticas de un caso por definir son
equiparables -en sus elementos esenciales- con aquellas ya
abordadas en un asunto anterior; y, por tanto, que la respuesta juridica
al caso nuevo previsiblemente debe ser similar a la que se dio en el

asunto.

Dentro de este marco, no obstante, es oportuno resaltar que los

principios de seguridad juridica y de confianza legitima asi como el



principio — derecho a la igualdad no son @bice para la evolucién del
derecho, por lo que, de manera razonada, es valido que el
ordenamiento rectifique o valore nuevamente sus decisiones previas
en pro de dotar de mayor justicia material y coherencia interna al

sistema normativo.

Finalmente, como corolario de lo que se ha venido sosteniendo desde
el inicio de esta providencia, la sujecion del poder al ordenamiento
juridico [legalidad] incide de manera directa en la proteccién del
derecho al debido proceso de todos los asociados, en virtud del cual
las personas son blindadas contra los abusos y desviaciones de las
autoridades en ejercicio de sus funciones, comprendiendo un amplio

complejo de garantias como la defensa y el juez natural.

- Efectuadas las anteriores reflexiones, encuentra la Sala que en el
presente asunto la decision de “interpretar” el Reglamento de la Corte
Suprema de Justicia, con el objeto de considerar que la mayoria
calificada requerida para elegir al Fiscal General de la Nacion debia
considerarse sobre un numero de 18 Magistrados, vulnerd los
principios de la confianza legitima y de seguridad juridica, asi como
los derechos a la igualdad y al debido proceso en la medida en que:

(i) De conformidad con la regla de mayoria que venia aplicando la H.
Corte Suprema de Justicia a las elecciones de las autoridades a que
se refiere el articulo 5° del Acuerdo No. 006 de 2002, los votos
requeridos para considerar satisfactoria una eleccion eran 16, esto es
las dos terceras (2/3) partes de los miembros de la Corporacion. Este
criterio, en efecto, fue el que regul6 el proceso electoral que se inicio
cuando el anterior Presidente de la Republica present6 el 7 de julio de
2009 la primera terna de candidatos al cargo de Fiscal General de la

Nacion.



Por lo anterior, dada la actuacion reiterada de dicha Corporaciéon en
este aspecto y en desarrollo del principio de confianza legitima, era
de esperarse por todos y cada uno de los candidatos que participaron
en el proceso en estudio, desde un punto de vista interno, que quien
resultara electo obtuviera dicho apoyo a su candidatura (16 votos). A
su turno, desde un punto de vista externo, la sociedad en general
(interesada en la eleccibn de los dignatarios que asumen el
desempefio de una funcion puablica) aguardaba que se siguieran
estrictamente las reglas previamente definidas por la Corte para el
ejercicio de su funcién en garantia de los principios de legalidad y
seguridad juridica al que se aspira en todo Estado Social y de
Derecho.

(if) A su turno, la conservacion de una regla de procedimiento -si dicha
imputacion desea hacérsele a la mayoria requerida para resultar una
persona electa- tiene una clara incidencia en la garantia del derecho
al debido proceso, en virtud del cual toda actuacion sea administrativa
o judicial debe someterse en su integridad a unas pautas previamente
establecidas. En este sentido, so pena de sorprender a los
participantes dentro del proceso electoral que culminé con la eleccion
de la doctora Viviane Aleyda Morales Hoyos, era preciso que las
condiciones de eleccion que se impusieron desde el inicio del tramite

permitieran la culminacién del mismo.

(iii) Desde este punto de vista, la aplicacion sostenida de dicho marco
normativo durante la eleccién permitia, a su turno, la proteccion del
derecho a la igualdad de quienes en ella intervinieron, principio —
derecho que por dos claras razones resulté vulnerado en el presente

asunto:



e La razén que motivo la “interpretacion” del Reglamento por
parte de la Alta Corporacion fue la reduccién de los
Magistrados debidamente elegidos y posesionados en sus
cargos; por lo que debe advertirse que esta situacion, si bien
se agravo cuando habia un quérum de 18, se present6 a lo
largo del proceso electoral, incluso en vigencia de la primera
terna, en la medida en que la Sala en Pleno fue
desintegrandose paulatinamente [de ello da cuenta el Acta No.
37 de Sesion ordinaria de 7 octubre de 2010, momento en que
también se efectuaron votaciones]; por lo que, bajo el
imperativo de la igualdad la posibilidad de ser elegidos con las
dos terceras (2/3) partes de los Magistrados en actividad debié
considerarse desde el momento en que el supuesto factico se

presento.

e Desde otro punto de vista, revisada el Acta contentiva de la
sesion extraordinaria en la que resultd elegida la Fiscal
General de la Nacién, se evidencia que una vez aprobada la
‘interpretacion” al Reglamento solo se consideraron los
nombres de los dos postulados que habian obtenido
previamente las mejores votaciones. Ello permite afirmar que,
si bien es valido que en el curso de procesos electorales se
efectlen este tipo de ejercicios en aras de lograr su propésito,
lo cierto es que en el presente asunto no se le permitié a uno
de los integrantes la terna participar en la dinamica electoral
con sujecion a una nueva regla, (esto es, la oportunidad a que

su nombre fuera considerado).

Contra las dos referidas conclusiones podria argumentarse que la
aplicacion de la nueva regla cuando empezo a desintegrarse la H.

Corte Suprema de Justicia no permite inferir que se hubiera llegado a



una decision diferente a la de ahora (teniendo en cuenta para el efecto
las votaciones que se presentaron) y que, en consecuencia, no se
vulneré materialmente el bien constitucional aludido. Al respecto, no
obstante, ha de afirmarse que la validez o no de una interpretacion a
la luz de los postulados constitucionales no puede regularse por
criterios consecuencialistas, maxime cuando ello desconoceria el
desarrollo imprevisible de estos ejercicios electorales, (lo que permite
afirmar que no es lo mismo que a una persona le falten tres votos a

gue le falte solo uno).

Adicionalmente, en el segundo asunto planteado, es valido sostener
qgue el cambio del numero de votos que permitian acceder al cargo de
Fiscal General de la Nacién exigia la inclusion de toda la terna vigente
en las votaciones bajo la nueva regla de eleccién, no solo en razén a
gue el nombre de todos debia ser considerado por la plenaria de la
Corporacion sino porque bajo el principio de pesos y contrapesos el
Presidente de la Republica al ejercer su funcién de postulacién con
sujecion a la Carta Politica presentd una terna vy, se reitera, ante el
cambio de reglas (consideracion que como ya se dijo no comparte

esta Sala), debidé permitirse la participacion de todos los integrantes.

En conclusion, no resulta valida la inclusion de solo 2 candidatos en
la votacion (efectuada inmediatamente después del cambio de las
reglas) y, por tanto, resulta palmaria la violacién al derecho a la
igualdad (la Corte Suprema de Justicia debi6é considerar -en sus

votaciones- a todos los ternados).

(iv) La modificacién del alcance de la mayoria requerida para la
eleccion del Fiscal General de la Nacion, cambiando su propio

precedente, tuvo una incidencia directa en la seguridad juridica que



no era admisible en el estado en el que se encontraba el proceso de

eleccion.

Pero es mas: al menos tres de los magistrados de la CSJ que participaron en la
deliberacion y votacion de la reunion extraordinaria del 28 de febrero de 2020,

habian coincidido antes en el sentido y alcance de estas garantias.

En efecto, para el doctor Jorge Luis Quiroz Aleman,

Ademas, no se puede perder de vista que el proceso de seleccion de los
magistrados de altas cortes es uno solo, es inescindible, el cual inicia con la
convocatoria publica que hace el Consejo Superior de la Judicatura, en la
cual se fijan las reglas, requisitos y condiciones para los aspirantes, razén
por la cual, las normas aplicables deben ser las vigentes para la fecha de ese
[lamamiento, pues si se desatiende esta regla, se desconoceria el principio
de legalidad, de confianza legitima, de transparencia que debe responder a
las actuaciones de todos los servidores publicos, y los judiciales, desde

luego, no son la excepcion.

En el presente caso, la convocatoria que finalizé con la eleccién del sefior
Serrato Valdés se hizo el 29 de enero de 2015, fecha para la cual regia el
Acuerdo No. 58 de 1999, que exigia para la eleccioén el voto favorable de las
dos terceras partes de todos los integrantes del Consejo de Estado, es decir,
21, y mas sin embargo, fue elegido con 17 votos, en aplicacion del Acuerdo
110 del 2 de junio de 2015, que habia modificado el nimero minimo de las
dos terceras partes de los integrantes del Consejo de Estado, por las dos
terceras partes de los magistrados en ejercicio, con lo cual, seguin lo expuesto
en lineas anteriores, se desconocio lo dispuesto en la ley para estos efectos,
y ademas, se escindié el acto administrativo complejo relacionado con el
proceso de eleccion de los magistrados de alta corte, con el agregado de que

se atentd en contra de los mencionados principios que deben gobernar las



actuaciones administrativas, conforme al articulo 209 de la Constitucién

Politica (Salvamento de voto a la sentencia SPL 6698 de 2017).

Por su parte el doctor Gerardo Botero, en salvamento de voto a la misma sentencia
SPL 6698 de 2017, expuso que

El Dr. Serrato Valdés fue elegido con 17 votos, esto es, con un numero
inferior al exigido en el articulo 45 del Acuerdo Nro 58 de 1999, ya que
requeria de 21 votos, pero con la votacién suficiente si aplicaramos la
reforma del Reglamento del Consejo de Estado (Acuerdo 110 del 2 de junio
de 2015), que se reitera, se produjo con posterioridad al proceso de su
designacién que inicié en vigencia del inicialmente relacionado, ya que la
convocatoria se hizo el 29 de enero de 2015 y la elaboracién de listas, asi
como el envio de la misma al Consejo de Estado se produjo el 27 de mayo
de 2015.

Conforme a lo anterior, la eleccion del Consejero de Estado Dr. Roberto
Augusto Serrato Valdés, debioé ser declarada nula por violacion de "los
principios de la confianza legitima, segundad juridica, igualdad y derecho al
debido proceso", asi como por desconocer la teoria de la "intangibilidad del
reglamento” del propio Consejo de Estado, en tanto no se respetaron las
reglas vigentes para el momento en que se inicié el proceso de su eleccion,
gue como se dejo visto, empez6 el 29 de enero de 2015, sin que fuera viable
juridicamente que se variara en el tramite del proceso de su eleccion, el

namero votos necesarios, como en efecto sucedié en el sub judice.

En efecto, era preciso que las condiciones de elecciéon que se impusieron
desde el inicio del complejo tramite electoral, culminara con sujecion a dichas
reglas, y no que se cambiaran en el curso del proceso, pues todas las

actuaciones sean administrativas o judiciales deben someterse en su



integridad a unas pautas previamente establecidas, sin alterar las reglas de

juego que ya habian sido disefiadas para el efecto.

Finalmente, el doctor Fernando Castillo Cadena, en salvamento de voto a la misma

sentencia indic6 que

Por mis intereses de investigacion desarrollados, durante varios afos, bajo
el paradigma de la economia constitucional, tengo pleno convencimiento de
gue un cambio en la regla electoral, cualquiera que ella sea y en cualquier
instancia en que se aplique, siempre tiene incidencia politica, econémica y
social. En este sentido, el resultado del cambio en la regla electoral puede
traer consecuencias deseables, pero también indeseables. En otras
palabras, en tanto altera los sistemas de pesos y contrapesos existentes, el
cambio en la regla electoral tiene el potencial de alterar la decisién, reitero,
cualquiera que ella sea. En este sentido, no se trata solo de un cambio en la
relacion entre mayorias y minorias, como de manera simple se pudiese
aducir, sino de uno que tiene la potencialidad de alterar los arreglos
institucionales logrados a lo largo del tiempo, maxime cuando existen
funciones y facultades que se han desarrollado buscando equilibrios de largo

plazo, las cuales se encuentran en su momento debidamente asentadas.

Sobre los efectos que produce el cambio de la regla electoral, entre el Estado
y el ciudadano, encontramos, exactamente, las mismas conclusiones; es
decir, el cambio en una regla electoral, al alterar la composicion de las
mayorias y de las minorias, tiene la virtud, o el defecto, de variar las reglas
de juego de toda la sociedad, maxime cuando se trata de las decisiones que
toma una alta corporacion judicial, como lo es el Honorable Consejo de
Estado, dada la estrecha relacion de sus funciones con la politica publica
general, pues de una manera u otra, incide en la actividad estatal al tener la
facultad de, solo por ejemplo y entre otras, declarar la nulidad de los decretos

reglamentarios expedidos por el Gobierno Nacional.



Ahora, reitero, no se trata de que se tenga que impedir los cambios, estos
son necesarios y muchas veces indispensables, cuando son razonables y
buscan el logro de una finalidad necesaria para el buen funcionamiento del
Estado, en desarrollo de la teoria del interés publico. No obstante, dichos
cambios no deben afectar normativamente procesos electorales en curso, en
tanto, las consecuencias de su implementacion afectan no sélo al érgano
elector sino a los candidatos. Este es el motivo que constituye mi fundamento

para salvar el voto, como lo pasaré a explicar.

En efecto, el ciudadano, como titular del derecho constitucional fundamental
a ser elegido, esta protegido en todos los aspectos que conforma el nucleo
esencial de su derecho, el cual contiene, en nuestro criterio, el derecho de
conocer ex ante las reglas de juego (aspecto informativo) a las que esta
sometida su aspiracion, y el modo en que ella debe desarrollarse. Asi las
cosas, una vez iniciado un proceso electoral, el nucleo esencial de este
derecho predetermina que las reglas de juego no puedan por motivo alguno
cambiarse, brindando estabilidad juridica al proceso electoral y garantizando

el desarrollo del valor de la seguridad juridica.

Ello permite, entre otras, tener la claridad de que quienes han comenzado un
proceso bajo la vigencia de unas determinadas normas, deban estrictamente
someterse a estas hasta la culminacion del proceso electoral. Asi las cosas,
ningun proceso electoral puede sorprender arbitrariamente, con la imposicion
de nuevas reglas o el cambio de algunas, a quien somete su nombre a

consideracion, bajo su elemental pero fundamental derecho a ser elegido.

Ahora bien, en un Estado Social, como el nuestro, en el que los deberes y
funciones de los diferentes estamentos se hallan definidos, encontramos que
las disposiciones pertinentes para la eleccion de un magistrado de alta

corporacion, estan consagradas en la Carta Politica y la Ley Estatutaria de



Administracion de Justicia, que prevén, que el hombramiento de estos se
haga por la respectiva Corporacion, de listas remitidas por el Consejo
Superior de la Judicatura, siguiendo para tal efecto, los parametros
previamente fijados en su reglamento; asi lo indican con meridiana claridad,
los articulos 231 Superior y 35 de la Ley 270 de 1996.

La actividad electoral de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de
Estado, en esencia administrativa, encuentra su tramite y pormenores, en el
acto, que al interior de la colegiatura reglamenta su funcionamiento; alli se
establecen los lineamientos objetivos, que deben ser acogidos por quienes
participen en la eleccién, ya como aspirante o como elector, en tanto ellos

constituyen su debido proceso administrativo.

(..)

En esencia, el proceso electoral de los magistrados de Alta Corporacion es
un dnico proceso, aunque se encuentre dividido en dos actuaciones. En
consecuencia, no resulta valido que en su interregno, se varien las reglas de
juego, esto es, se modifiquen las disposiciones que al momento de iniciar el
trdmite, regian, por cuanto ello implica no solo desconocer el principio de
legalidad y atentar contra la transparencia que debe caracterizar todas las
actuaciones administrativas, como en diferentes providencias lo ha fijado la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, sino desconocer el nucleo esencial
del derecho a ser elegido, que no es otro que conocer y aceptar, ex ante, al
momento del sometimiento de su nombre al respectivo proceso electoral, las

reglas de juego sobre las cuales se definira la respectiva eleccion.

Valga la pena sefalar que la modificacion que al Reglamento efectuo el Consejo de
Estado y a la que se hace alusion en los salvamentos de voto expuestos, se
caracterizé por dos aspectos relevantes: (i) el CAPCA autorizaba fijar su propio

qguoérum electoral y (ii) al modificar el quérum, se dejé expresa constancia que “las



elecciones que a la fecha de publicacion de este acuerdo ya hubieren registrado por
lo menos una votacion, continuaran rigiéndose por el acuerdo vigente al momento

del inicio de la votacion”.

Fue esta la razon por la cual consideré la mayoria decisoria en la sentencia SPL
6698 de 2017 que no existia violacion a la confianza legitima, al exponer que “Es
claro entonces que, para el 2 de junio de 2015, fecha de publicacién del Acuerdo
110 de 2015, por el cual se modificé el Reglamento Interno del Consejo de Estado
(Acuerdo 58 de 1999), no se habia registrado ninguna votacion en relacion con la
lista de candidatos para la eleccion del cargo vacante en la Seccion Primera del
Consejo de Estado; ello tuvo lugar el 22 de julio de 2015, cuando se efectud la
primera votacion, y el mismo dia result6 elegido el doctor Serrato Valdés, como asi
lo certifico el Secretario General a folio 259”.

En el caso concreto, los aspirantes al cargo de magistrado vieron afectado su
derecho al debido proceso pues las reglas variaron en el transcurso del proceso
electoral. Inclusive, la lista de la cual fue elegido el doctor Ternera Barrios fue

sometida a votacion con las reglas generales (no ad hoc) en 5 oportunidades.

Esas solas consideraciones son suficientes para dar por probada la causal de
nulidad invocada. Sin embargo, si eventualmente el dia 12 de noviembre de 2019,
oportunidad en la que la doctora Barbara Liliana Talero Ortiz fue propuesta por la
Sala de Casacion Civil como Unica candidata, ésta hubiese obtenido 12 o mas votos
(quérum requerido en la sesién en la que resulto electo el doctor Ternera Barrios),
la violacién a este principio, suficiente como se ha dicho para anular el proceso
electoral demandado, se reafirmaria en el entendido de que ya otro candidato habria
obtenido con anterioridad los votos que finalmente fueron requeridos para la

eleccion del doctor Ternera Barrios.

D. Conclusioén.



El proceso electoral mediante el cual resultd elegido el doctor Francisco José
Ternera viol6 principios fundamentales de la Constitucion Politica en cuanto al
debido proceso electoral y a la confianza legitima, de acuerdo con la interpretacion
gue de estos principios han hecho la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y
la propia Corte Suprema de Justicia, con especial énfasis, al menos tres
magistrados de los que conformaron el quérum?* mediante el cual se decidi6

interpretar el reglamento por una sola vez.

La violacion consistio, segun el analisis, en que el doctor Francisco José Ternera
resulté elegido con 15 votos porque arbitrariamente se rebajé el quérum electoral a
12, cuando la regla a la que se habian sometido hasta entonces todos los
candidatos fijaba ese quérum en 16 votos. El cambio de la regla fue intempestivo,

aunque premeditado.

4. Tercer cargo subsidiario. Nulidad por violacion del reglamento interno
de la CSJ, pues la posibilidad de votar por el doctor Francisco José
Ternera Barrios se habia agotado.

A. Causal de nulidad y normativa violada.

El articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, establece que “los actos de eleccion o nombramiento son nulos en
los eventos previstos en el articulo 137”. Y este articulo dispone que podra pedirse
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos cuando “hayan sido expedidos

con infraccion de las normas en que deberian fundarse”.

En presente caso, se considera que fueron violados los articulos 39 y 41 del

Reglamento Interno.

24 Nuevamente es importante reiterar que se desconoce cual fue la posicion adoptada por los doctores Quiroz
Aleman, Botero Zuluaga y Castillo Cadena, pues a la fecha de presentacién de esta demanda, a pesar de
maultiples acciones juridicas la Corte Suprema de Justicia se ha negado a suministrar copia integra de las actas
y, con respecto a la del 28 de febrero, ni siquiera ha procedido a su entrega censurada.



De conformidad con lo dispuesto en el articulo 39,

Los nombres de los candidatos seran puestos a consideracion para que se
delibere sobre los distintos aspectos relacionados con sus hojas de vida;

terminada la deliberacion, se someteran a votacion...

Por su parte, el articulo 41 dispone que

Si en una primera votacion ninguno de los candidatos obtuviere el nimero de
votos requerido para su eleccion, se efectuara seguidamente una segunda,
circunscrita a los dos que hayan obtenido la mayor votacion. Si en esta
tampoco resultare ninguno electo, se someterd a cada uno de ellos
separadamente a una tercera votacion en sesion posterior, si fuere solicitada

por alguno y aprobada por la mayoria de los asistentes.

B. Postulado de la infraccién.

Se considera que con respecto al doctor Francisco José Ternera se habia agotado
el proceso de seleccidn, toda vez que habia sido sometido a votacién individual de
conformidad con el Reglamento Interno y no habia obtenido la mayoria necesaria.
En ese caso, debia prescindirse de su nombre en las rondas de votacion que le
sucedieran, al menos hasta que se agotara la consideracion de los restantes

aspirantes de esa lista.

C. Consideraciones

De acuerdo con la normativa interna de la Corte Suprema de Justicia, el proceso
electoral esta compuesto de tres fases: (i) la consideracion y votacion de todos los
candidatos postulados en las listas elaboradas por el Consejo Superior de la

Judicatura; (i) la votacion restringida a los dos candidatos con mayores votos y; (iii)



en sesioén posterior, la votacion individual de los dos candidatos con mayor votacion,
si ninguno lograra la mayoria necesaria, empezando por el candidato con mayor

votacion.

Agotado este procedimiento, existe un vacio normativo consistente sobre como se

debe proceder.

Obviamente, el sentido de la pluralidad de candidatos en la lista obedece a que la
CSJ cuente con diferentes opciones que permitan su consideracién al momento de
elegir. Por esa razon, habiendo sido sometido a votacién individual un candidato, se
estima que, por lo menos hasta no agotar la votacién individual con respecto a los
demas postulados en la lista de elegibles, no podria volver a ser sometido a

votacion.

La violacion del reglamento se produjo respecto del doctor Ternera Barrios, porque
en tres oportunidades fue sometido a votacion individual, antes de resultar elegido
el 28 de febrero de 2020, sin que se hubiere votado individualmente por los demas
candidatos de la lista. Asi consta en actas 39 del 13 de diciembre de 2019, 2 de 30
de enero de 2020 y 4 del 20 de febrero de 2020.

En el caso concreto, la lista de la que hizo parte el doctor Ternera Barrios estaba
integrada por 10 candidatos postulados por el Consejo Superior de la Judicatura;
sin embargo, a pesar de haberse dado votaciones en 5 sesiones, sélo fueron
sometidos a votacién individual cuatro candidatos (Béarbara Liliana Talero, Gilberto
Augusto Blanco, Maria Patricia Balanta Medina y Francisco José Ternera), hinguno

de los cuales obtuvo nunca la mayoria requerida.

PRETENSIONES

PRINCIPAL. Que se decrete la nulidad de la eleccion y confirmacion del doctor

Francisco José Ternera Barrios como magistrado de la Corte Suprema de Justicia,



por contravenir lo dispuesto por el Decreto 1660 de 1978 en cuanto exige mayoria
calificada de dos terceras partes de los integrantes de la Corporacién para tal

eleccion.

PRIMERA SUBSIDIARIA. Que se decrete la nulidad de la eleccion y confirmacion
del doctor Francisco José Ternera Barrios como magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, por violacidon del procedimiento establecido para la reforma o

modificacion del Reglamento Interno de la Corporacion.

SEGUNDA SUBSIDIARIA. Que se decrete la nulidad de la eleccion y confirmacion
del doctor Francisco José Ternera Barrios como magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, por violacién de los principios de legalidad, seguridad juridica, confianza

legitima, debido proceso e igualdad.

TERCERA SUBSIDIARIA. Que se decrete la nulidad de la eleccion y confirmacion
del doctor Francisco José Ternera Barrios como magistrado de la Corte Suprema
de Justicia por violacién del reglamento interno de la Corporacién, pues la

posibilidad de votar por el doctor Francisco José Ternera Barrios se habia agotado.

OPORTUNIDAD Y CADUCIDAD

De acuerdo con lo establecido en el articulo 164.2.a, “Cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo electoral, el término sera de treinta (30) dias”, el cual “se

contara a partir del dia siguiente a la confirmacion”.

En el caso concreto, la confirmacion, de acuerdo con medios de prensa?®, debid
efectuarse el 5 de marzo de 2020. El término de caducidad se contabilizaria desde
el 6 de marzo. Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto Legislativo 564 de 2020,

%5 Como se ha indicado, la Corte Suprema de Justicia ha incumplido su deber de suministrar copia de las actas
de eleccidn y confirmacion. Segun se ha aducido, las mismas no han sido aprobadas.



Los términos de prescripcion y de caducidad previstos en cualquier norma
sustancial o procesal para ejercer derechos, acciones, medios de control o
presentar demandas ante la Rama Judicial o ante los tribunales arbitrales,
sean de dias, meses 0 afios, se encuentran suspendidos desde el 16 marzo
de 2020 hasta el dia que el Consejo Superior de la Judicatura disponga la

reanudacion de los términos judiciales.

El conteo de los términos de prescripcion y caducidad se reanudara a partir
del dia habil siguiente a la fecha en que cese la suspension de términos
judiciales ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura. No obstante,
cuando al decretarse la suspension de términos por dicha Corporacion, el
plazo que restaba para interrumpir la prescripcion o hacer inoperante la
caducidad era inferior a treinta (30) dias, el interesado tendra un mes contado
a partir del dia siguiente al levantamiento de la suspension, para realizar

oportunamente la actuacion correspondiente.
Para el 16 de marzo de 2020, el término de caducidad era inferior a 30 dias por lo
gue el nuevo término sera de un mes a partir del 2 de julio, dia siguiente a aquél en
que se levantd la suspension de términos por parte del Consejo Superior de la
Judicatura (PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020).
Por lo tanto, la accion electoral caducaria el 2 de agosto de 2020.
PRUEBAS Y ANEXOS

A. DOCUMENTALES

Con el propésito de que obre como prueba documental, se anexan:



1. Los apartes obtenidos de las actas de la Corte Suprema de Justicia en que se
sometié a votacion la lista provista mediante el acuerdo PCSJA19-11373.
Especificamente, de las actas 32, 33, 34, 35, 37, 38,39y 40 de 2019; 1, 2, 4y 5de
2020.

2. Copia del acuerdo 1403 del 28 de febrero de 2020, mediante el cual se declara
la eleccion del doctor Francisco José Ternera Barrios como magistrado de la Corte

Suprema de Justicia.

3. Copia de la entrevista concedida por el magistrado Gerardo Botero Zuluaga el 19

de marzo de 2020 al diario EIl Espectador.

4. Copia de la constancia entregada por el magistrado Gerardo Botero Zuluaga en
la Sala Plena Extraordinaria del 28 de febrero de 2020, que denominé “Constancia

de mi voto negativo en contra de la interpretacion del reglamento de la Corporacion”.

B. OFICIOS

Se solicita librar oficios a la Corte Suprema de Justicia con el fin de obtener:

1. Copia integra de las actas 32, 33, 34, 35, 37, 38,39y 40 de 2019; 1, 2,4y 5
de 2020.

2. Copia integra del acta de 28 de febrero de 2020.

3. Copia integra del acta de 5 de marzo de 2020.

4. Copiaintegrade las actas, desde el afio 2018 inclusive, en las que se hubiera
discutido la reforma, modificaciébn o interpretacién del reglamento o se
hubieren discutido alternativas con el propésito de evitar la pérdida de
quorum electoral o superar la crisis electoral.

5. Certificado de la cantidad de votos obtenidos por la doctora Barbara Liliana
Talero Ortiz en las votaciones efectuadas en la sesion del dia 12 de

noviembre de 2019.



C. TESTIMONIAL.

Por considerarse pertinente para la acreditacion de los hechos objeto de la demanda
y haber efectuado pronunciamientos publicos relacionados con esos hechos, se
solicita escuchar el testimonio del magistrado de la Corte Suprema de Justicia
Gerardo Botero Zuluaga, quien declarara sobre todo lo que le conste respecto del

proceso de eleccion de magistrados que culminé el 28 de febrero de 2020.

El doctor Botero Zuluaga puede ser citado en la sede de la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia, calle 12 No. 7-65 de esta ciudad.

NOTIFICACIONES

Los demandados recibiran notificaciones en la sede de la Corte Suprema de Justic
ia, ubicada en la calle 12 No. 7-65 de esta ciudad y a través de los correos secreta

riag@cortesuprema.ramajudicial.gov.co y presidencia@cortesuprema.ramajudicial.

gov.co.

Los demandantes recibiremos notificacién en la Carrera 47 A N° 96 — 41, oficina
202 de esta ciudad y en los siguientes correos electrénicos:

ivanvelasquez@hotmail.com,

raulalfonsogutierrez@hotmail.com,

victorjvelasquezqgil@hotmail.com,

diana.salinas@cuestionpublica.com

luisevars54@hotmail.com

ingjrfernandez@hotmail.com

De los sefiores magistrados, atentamente,
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