Demandantes: Juan Pablo Alvis Andrade y otros
Demandado: subsecretario general del Senado de la Republica
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogoté, D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2022-00171-00

Demandantes: JUAN PABLO ALVIS ANDRADE Y OTROS

Demandado: SAUL CRUZ BONILLA, SUBSECRETARIO GENERAL DEL
SENADO DE LA REPUBLICA

Temas: Alcance del inciso 4 del articulo 126 de la Constitucion Politica y
aplicacion del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir la demanda presentada por los sefiores Juan Pablo Alvis
Andrade, Juan David Diaz Orozco y Juan Mateo Lozano Guarnizo, en nombre
propio, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral consagrado en el
articulo 139 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, contra la eleccion del sefior Saul Cruz Bonilla, como subsecretario
general del Senado de la Republica para el periodo 2022-2026, contenida en el
Acta 01 del 20 de julio de 2022 de la sesién plenaria de dicha corporacion.

. ANTECEDENTES
1. Lademanda
1.1. Pretensiones
La parte actora solicitdé puntualmente lo siguiente:

“1. Que se declare la nulidad del acto administrativo por el cual el Senado de la
Republica eligié como su Subsecretario General a Saul Cruz Bonilla el 20 de julio de
2022.

2. Que, como consecuencia de lo anterior, se ordene al Senado de la Republica la
repeticion de todo el procedimiento para elegir a su Subsecretario General de
conformidad con la Ley 1904 de 2018”.
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Las pretensiones tuvieron como fundamento los siguientes:
1.2. Hechos

Sefalaron que el 16 de junio de 2022, el presidente del Senado de la Republica,
Juan Diego GoOmez Jiménez, expidi0 convocatoria publica para recibir
postulaciones de aspirantes a secretario y subsecretario general del Senado, entre
otros. Que entre el viernes 17 de junio y el martes 21 de junio de 2022, estuvieron
abiertas las inscripciones para inscribirse en los cargos mencionados.

Destacaron que el 22 de junio de 2022, la Comision de Acreditacion Documental
del Senado de la Republica inicio, en el marco de su competencia, la revision de
las calidades de los candidatos de cara a determinar quiénes cumplian con los
requisitos para ejercer los cargos a los que se postularon.

Anotaron que el 27 de junio de 2022, la comision en comento publico la lista de
aspirantes acreditados para las dignidades referidas. Que el 20 de julio de 2022 se
llevé a cabo la sesion para la eleccion del subsecretario general del Senado. En
dicha sesion fue elegido y posesionado el sefior Saul Cruz Bonilla como nuevo
subsecretario general del Senado.

Manifestaron que a lo largo del proceso de eleccién no se llevaron a cabo pruebas
de conocimiento, tampoco se fijaron criterios de mérito para conformar la lista de
elegibles, ni se entrevistaron a los aspirantes al cargo.

Precisaron que el 28 de julio de 2022 presentaron derecho de peticion ante la
Secretaria General del Senado solicitando copia simple de la resolucion por medio
de la cual fue nombrado Saul Cruz Bonilla como subsecretario general del Senado
y del acta de la sesién en la que fue elegido.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Argumentaron que el acto mediante el cual el Senado de la Republica eligié su
subsecretario general a Saul Cruz Bonilla, el 20 de julio de 2022, viola el
paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 que dispone:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el Congreso de la Republica regula las deméas
elecciones de servidores publicos atribuidas a las corporaciones publicas conforme lo
establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién Politica, la presente ley
se aplicara por analogia. Para el caso de la eleccion de los secretarios de los concejos
municipales de entidades territoriales de categorias 4a, 5a y 6a y con el fin de preservar
sus finanzas territoriales, no se aplicara lo dispuesto en el presente paragrafo transitorio”.
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Comentaron que segun el inciso 4 del articulo 126 de la Constitucién Politica,
“salvo los concursos regulados por la ley, la eleccion de servidores publicos atribuida a
corporaciones publicas debera estar precedida de una convocatoria publica reglada por la
ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de
publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios de
mérito para su seleccion”.

Explicaron que, en cumplimiento de este inciso de la Constitucion, el Congreso de
la Republica expidio la Ley 1904 de 2018 que, aunque establece las reglas de la
convocatoria publica previa a la eleccion del contralor general de la Republica,
mediante el paragrafo transitorio del articulo 12 dispuso que en las demas
elecciones de servidores publicos atribuidas a corporaciones publicas, que no
hayan sido reguladas por la ley, aplican por analogia los requisitos y
procedimientos de la convocatoria publica para elegir dicho servidor publico.

Mencionaron que la Ley 1904 de 2018 es aplicable a la eleccion del subsecretario
general del Senado, puesto que este es un servidor publico (art. 384, Ley 5/1992)
elegido por una corporacion publica, como lo es el Congreso, cuyo procedimiento
de eleccién no esté a la fecha regulado por la ley. Afirmaron que, pese a que el
articulo 49 de la Ley 5 de 1992 menciona que corresponde a cada cadmara elegir
al subsecretario general, no se regula el procedimiento para tal fin, ni en esa ni en
ninguna otra norma de rango legal.

Establecieron que la eleccion demandada reune los requisitos que prevé el
paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 para que el
procedimiento consagrado en dicha ley le sea aplicable. El tramite se regula en el
articulo 6 de la normativa en comento, en los siguientes términos:

“ARTICULO 60. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION. El proceso para la eleccion
del Contralor General de la Republica tendra obligatoriamente las siguientes etapas:

. La convocatoria.

. La inscripcién.

. Lista de elegidos.

. Pruebas.

. Criterios de seleccion.

. Entrevista.

. La conformacion de la lista de seleccionados, y
. Eleccion”.

0 NO Ol WN P

Anotaron que en el procedimiento para elegir a su subsecretario general, el
Senado en efecto realizé una convocatoria publica, pero esta no observé varios
de los requisitos que establece la Ley 1904 de 2018. En primer lugar, no se
publicé con la anterioridad de 2 meses al 20 de julio de 2022, lapso en el que
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inicié la primera legislatura, como lo exige el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018.
Tan solo fue publicada, segun consta en la prueba 1 aportada con la demanda, el
16 de junio de 2022, es decir, 34 dias calendario antes del 20 de julio de 2022. En
segundo lugar, porque no se designo una institucién de educacién superior y con
acreditacion de alta calidad para que adelantara ciertas etapas de la convocatoria,
tal y como lo exige la Ley 1904 de 2018. Y, en tercer lugar, porque la obligacion
de incluir la informacién de los literales a), b), €) y g) del citado articulo 6* de la
referida ley se incumple al no aparecer en la invitacion publica.

Mencionaron que la etapa de la inscripcion también se aparta de los mandatos de
la Ley 1904 de 2018. SeRalaron que en esta fase la ley establece que “La
publicacion de la convocatoria deberd efectuarse con no menos de diez (10) dias
calendario antes del inicio de la fecha de inscripciones (...)” (art. 6, num. 2, inc. 2, Ley
1904/2018). Lo que ocurrio fue que la convocatoria se publico el jueves 16 de
junio de 2022 y mediante esta se fij6 que la apertura de las inscripciones
empezaria el viernes 17 de junio de 2022, es decir, solo 1 dia después de haber
sido divulgada.

Destacaron que, por otro lado, la etapa de las pruebas y los criterios de seleccién
ni siquiera se llevé a cabo. Ello por cuanto la convocatoria no incluyé entre sus
fases los examenes de conocimiento a los candidatos, ni tampoco establecio
como criterios de seleccion los resultados de aquellos, la formacién profesional o
la experiencia de los aspirantes. Esto ultimo se evidencia en el Informe de la
Comisioén de Acreditacion Documental del Senado de la Republica (prueba 4 de la
demanda), en el que se cita la normatividad vigente relativa a los requisitos para
desempefiar los cargos para los que se dispuso la convocatoria publica. Para
secretario y subsecretario general del Senado se sefialan los articulos 46 y 49 de
la Ley 5 de 1992, que ordenan que quienes los ocupen deben reunir las mismas
calidades para ser miembro de la respectiva corporacion.

1 ARTICULO 6. Etapas del Proceso de Seleccion:

El proceso para la eleccion del Contralor General de la Republica tendra obligatoriamente las
siguientes etapas:

1. Convocatoria. (...)

En la misma se designard la entidad encargada de adelantar la convocatoria publica y debera
contener como minimo la siguiente informacion:

a) los factores que habran de evaluarse,

b) los criterios de ponderacion que aseguren el acceso en igualdad de oportunidades a los
aspirantes,

(...) e) fecha, horay lugar de las pruebas de conocimiento,

(...) g) fecha, hora y lugar de la entrevista,
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Resaltaron que, en el caso del subsecretario general del Senado, debe reunir los
requisitos para ser senador, estos son, segun el articulo 172 de la Constitucion
Politica, ser colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y tener mas de 30
afos. Ese es el Unico criterio que empleo la Comision de Acreditacion Documental
para determinar cudles de los aspirantes cumplian los requisitos para ejercer el
cargo, transgrediendo asi el mandato meritocratico que busca imprimir la Ley
1904 de 2018 en los procesos de eleccion de servidores publicos por parte de
corporaciones publicas.

Expusieron que el procedimiento de eleccion que se menciona puede ser regulado
a través de una ley ordinaria, dado que corresponde a un asunto administrativo
externo a la reglamentacién de la actividad legislativa que desempefian el Senado
y la Camara de Representantes. Asi, el rango de ley ordinaria de la Ley 1904 de
2018 es el idéneo para regular el procedimiento de eleccion de los secretarios y
subsecretarios del Senado de la Republica y la Camara de Representantes.

2. Actuacion procesal

Mediante auto del 8 de septiembre de 2022, se admitié la demanda, se negé la
suspensién provisional de los efectos del acto acusado y se ordend la notificacion
personal de dicha providencia a los demandados y demas interesados, en los
términos del articulo 277 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.1 Contestaciones
2.1.1 Saul Cruz Bonilla, subsecretario del Senado de la Republica
Mediante apoderada, el demandado intervino en los siguientes términos:

Precis6 que, de conformidad con lo previsto por el articulo 49 de la Ley 52 de
1992, Estatuto Organico del Congreso de la Republica, el subsecretario es el
funcionario que sigue en jerarquia al secretario general de cada camara (en este
evento, del Senado de la Republica), y quien tiene la vocacién de reemplazarlo en
el receso de la Corporacién y en caso de vacancias temporales. Sobre su
eleccion, se dispone que sera elegido por la respectiva camara y que “debera
reunir las mismas calidades exigidas para ser Secretario General”. Por ello y en virtud
de tales mandatos, toda referencia que se haga a requisitos, exigencias,
procedimientos de eleccion, inhabilidades, incompatibilidades, etc., al secretario
general del Senado de la Republica, resulta imperativamente aplicable a este
servidor publico.
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Aseguro que la Ley 1904 de 2018 no debe extenderse por analogia a la eleccion
del secretario general del Senado de la Republica y, por ende, tampoco al
subsecretario de esa camara alta.

Puntualizé que el objeto de la ley de convocatorias publicas anunciada en el
articulo 126 de la Constitucion es la fijacion de dos aspectos particulares: (i)
requisitos y (ii) procedimientos. Estos elementos deben estar imbuidos de un
componente teleolégico orientado a la satisfaccion de los principios que alli se
sefalan: publicidad, transparencia, participacién ciudadana, equidad de género y
criterios de mérito.

Sefalé que podria decirse que para las designaciones, en general, hasta la
expedicion de la Ley 1904 de 2018 hubo un vacio legal absoluto sobre la materia.
Sin embargo, tal preceptiva no cumplié a plenitud el encargo constitucional, pues
concentrd sus esfuerzos en la convocatoria publica que precede a la eleccion del
contralor general de la Republica. No obstante, en el paragrafo transitorio del
articulo 12 de dicha normativa se hizo extensivo por “analogia” a las distintas
“elecciones” atribuidas a corporaciones publicas.

Expuso que la remision efectuada en el paragrafo transitorio del articulo 12 de la
Ley 1904 de 2018 tiene la pretension de ser una analogia legis, porque contiene
un grupo especifico de parametros, cuya aplicacion procura en otras elecciones
de servidores publicos efectuadas por corporaciones publicas. Ahora, de
estimarse que se trata de una analogia iuris, su efecto seria superfluo, pues para
extraer los principios aplicables a la convocatoria bastaria remitirse a lo sefialado
en el inciso 4° del articulo 126 de la Constitucion Politica.

DestacoO que en el caso de la referencia, no se dan las condiciones que permitan
la extrapolacion exigida por los demandantes. Ello, por cuanto no hay vacio
normativo frente al procedimiento de eleccion del secretario del Senado vy, por
tanto, tampoco del subsecretario de esa Corporacion. Ademas, no hay similitud
con la del contralor general de la Republica.

Anoto que la Ley 52 de 1992 contiene previsiones explicitas en relacion con la
eleccion del secretario general, a quien —se insiste— reemplaza el subsecretario y
le resultan aplicables las mismas exigencias y procedimiento eleccionario,
previstas en los articulos 46 y 136.

Alegé que los citados articulos sefialan el periodo, la fecha de inicio, las
calidades, requisitos y prohibiciones del cargo, asi como la forma en que debe
surtirse la eleccion. En suma, hay una precision de los “requisitos” vy
“procedimientos” en una ley especial, que ademas es de superior jerarquia, que
impide la analogia reclamada por los demandantes. Ademas, la Ley 1904 de 2018
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no derogd —y no podia hacerlo por ser ley ordinaria— ni expresa ni tacitamente la
Ley 52 de 1992.

Sostuvo que no cabe duda de que la Ley 52 de 1992 cumple con la indicacion de
las circunstancias o condiciones necesarias para la eleccién, asi como con las
etapas que deben surtirse desde la postulacion hasta la escogencia de la
aspiracion triunfante, las cuales, afirmd, se potenciaron en el caso del tramite de
eleccion del subsecretario del Senado, por medio de la convocatoria publica,
norma imperativa del procedimiento electoral en cuestion.

Menciond que el cumplimiento de los principios del cuarto inciso del articulo 126
de la Constitucion es un asunto que debe evaluarse tomando en consideracion las
particularidades de cada caso. Sin embargo, aunque no es eso lo que cuestionan
los demandantes, sino el que no se haya elegido al subsecretario del Senado de
la misma forma en que se elige al contralor general de la Republica, es menester
precisar que la actuacion que precedio6 a la designacion del aqui demandado logro
reflejar todos y cada uno de los principios constitucionales.

Explicé que la diferencia de lo que ocurre con el contralor, para el caso del
secretario —y por contera para el subsecretario— del Senado, es que no se facultd
al legislador para condicionar el acceso al cargo publico. Indicé que cuando la
Constitucion Politica define los requisitos de un cargo, le esta vedado al legislador
imponer otros, so pena de desconocer la Carta Politica. Es una regla elemental de
jerarquizacién, que deviene del principio de supremacia constitucional. Sin
embargo, hay casos en los que, a pesar de mediar tal ejercicio de delimitacion, la
Carta Politica otorga la facultad al legislador para complementar tales exigencias.
Es precisamente eso lo que ocurre con el contralor general de la Republica.

Precis6 que no sucede lo mismo con el cargo de secretario del Senado y por lo
mismo, tampoco para el de subsecretario de esa corporacién. Ello hace que sea
relativamente limitada la evaluacion del articulo 135.2 de la referida ley 5, que
solo dice que corresponde a la respectiva corporacion: “2. Elegir a su Secretario
General, para periodos de dos afios, contados a partir del 20 de julio, quien debera reunir
las mismas calidades sefialadas para ser miembro de la respectiva Camara”. Por lo
tanto, anotd, la norma es cerrada, de modo que los requisitos son, en este caso:
los mismos que se piden al secretario general, a quien se le exigen los de un
senador. No hay en la disposicion transcrita una expresion del tipo “y las demas
que exija la ley”, como quedo sentado para el contralor general.

Agregd que lo anterior quiere decir que no se pueden agregar niveles de dificultad
para el acceso al cargo, porque para este no se habilitd clausula de rigor
subsidiario, que permitiera endurecer las exigencias traidas por la propia
Constitucion.
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Argumentd que existe una marcada diferencia en la delimitacion de los requisitos
para el cargo de contralor general de la Republica, en contraste con las de
secretario general de alguna de las camaras del Congreso, aplicables por
remision al subsecretario. Asi, el primero responde a un marco constitucional
abierto y susceptible de ser completado, con exigencias que ameriten nuevas
formas de validacion y verificacion, como las que trae la Ley 1904 de 2018.
Mientras tanto, el segundo corresponde a un enunciado completo y cerrado, que
resulta incompatible con la idea de agravar las condiciones de acceso. Por ende,
el tramite electoral y su convocatoria deben ser coherentes con la corroboracion
de lo exigido al colombiano que pretende ser congresista, en este caso, senador
de la Republica.

Comenté que, si bien es cierto que hay una clausula general de competencia que
se desarrolla a través de la ley, también lo es que la hermenéutica constitucional
impone respetar ciertos limites que permiten salvaguardar su arquitectura. De
modo que, cuando la Constitucion cierra el perfil de un cargo, no le es dable al
legislador enmendarlo, ni disponer todas las dificultades adjetivas que derivan del
eventual cambio de estandar.

Manifesté que, aun cuando puede resultar plausible que la eleccion del contralor
esté precedida por una serie de rigurosas etapas, que comprenden pruebas de
conocimientos y entrevistas, no ocurre lo mismo en el caso del subsecretario del
Senado, a quien le son aplicables las disposiciones relacionadas con el secretario
general. Ello, por cuanto a aquel lo Unico que le exige el Constituyente es cumplir
con los mismos requisitos que se predican de un congresista (para ser senador:
colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y mayor de 30 afios al
momento de la eleccion, articulo 172 C.P.). De tal forma que la complejidad que
entienden los demandantes y que en su parecer deberia imprimirse al proceso,
repercute en un mayor grado de exigencia para el acceso al cargo, que desborda
la norma constitucional.

En sintesis, afirmé que no es posible la pretendida analogia porque la eleccion del
subsecretario del Senado se encuentra desarrollada en la Ley 52 de 1992 de
forma especial y excluyente —al ser la misma que la que corresponde a la de
secretario general-, mediante los requisitos y procedimientos pertinentes, y
porque no existe semejanza juridica alguna con la eleccion del contralor. Ademas,
debe considerarse que los plazos de eleccion, el rigor subsidiario frente a la
definicion del perfil y los criterios a evaluar son diferentes entre uno y otro, segun
se explico, maxime cuando la convocatoria puntualmente examinada fue
respetuosa de los principios sefialados en el cuarto inciso del articulo 126 de la
Constitucion Politica.
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Destaco que en el analisis de esta “actividad legislativa”, el cargo de secretario
general —a quien reemplaza constantemente en sus ausencias temporales y en
época de receso del Congreso, el subsecretario— no es un mero cargo de
adscripcion técnica o administrativa. Su labor, que para algunos puede ser
considerada como de apoyo, es imprescindible en el proceso de produccion
normativa. Por ende, amerita que lo relacionado con este cargo, en especial la
forma de vinculacion, respete la mencionada reserva de ley organica, que en lo
gue concierne al caso concreto, se encuentra desarrollada por la Ley 52 de 1992.

Apunté que la actividad del aqui demandado esta estrechamente vinculada al
objeto misional de la corporacién publica a la que sirve y, por ende, cualquier
alteracién en la forma en la que se prevén sus condiciones de acceso al cargo
deben ser determinadas, en primera medida por via de reforma constitucional o a
través del mecanismo legislativo dispuesto en el articulo 151 Superior. Asi las
cosas, bajo la reserva de ley organica se descarta que la eleccibn acusada
debiera atender la literalidad de las reglas dispuestas para la eleccién del
contralor general de la Republica.

Indicé que, en todo caso, al momento de evaluar, la Comision de Acreditacion
Documental tom6é en consideracibn el cumplimiento de las exigencias
constitucionales y legales para el cargo, sin establecer ningun tipo de
discriminacion, pues se traté de un proceso abierto a la ciudadania, en el que
cualquiera que se considerase cumplidor de las exigencias del empleo podia
postular su hoja de vida.

Concluyé que el mérito de cada aspirante es un asunto que corresponde a la
sindéresis de cada uno de los congresistas llamados a depositar su voto en favor
de una determinada candidatura, pues se parte de la rectitud y buen juicio, asi
como de la legitimidad derivada de la eleccién popular de aquellos al momento de
evaluar las hojas de vida. Por tanto, el hecho de que no exista una prueba escrita
no significa que no se tenga en cuenta el mérito de cada aspirante, pues es un
atributo implicito en el voto del parlamentario, respecto del cual se presume la
razon del servicio en cada uno de sus actos. Lo cual debe sopesarse con el hecho
de que la evaluacion no puede desconocer que la Constituciébn solo exige: la
nacionalidad, el cumplimiento de la ciudadania y la edad respectiva.

2.1.2 Senado de la Republica

La entidad se limitd a remitir los antecedentes que dieron lugar al acto de eleccion
demandado, asi como la gaceta en la que se encuentra publicado.
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3. Fijacion del litigio

A través de proveido del 4 de noviembre de 2022, el despacho sustanciador
advirtié6 que en este caso era posible dictar sentencia anticipada, de conformidad
con lo establecido en el numeral 1 del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011.

Por lo anterior, en la providencia mencionada, procedi6é a decretar e incorporar las
pruebas documentales aportadas y a fijar el litigio en los siguientes términos:

“Con base en los argumentos esbozados en la demanda y su contestacion, se
advierte que en este caso se debe establecer si hay lugar a declarar o no la
nulidad de la eleccion del subsecretario general del Senado de la Republica,
contenida en el Acta 001 del 20 de julio de 2022.

Para el efecto se debe determinar si la eleccion demandada incurrié en la
causal de infraccion de norma superior en que debia fundarse el acto. Para
ello, debera constatarse si el procedimiento efectuado para la eleccion
demandada desconocié el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904
de 2018 al no seguir, como este ordena, el procedimiento reglado para elegir a
un servidor publico por parte de una corporacion publica.

Ello con fundamento en que, para la parte actora, la Ley 1904 de 2018 es
aplicable a la eleccién del subsecretario general del Senado puesto que este
es un servidor publico (art. 384, Ley 5/1992) elegido por una corporacion
publica, como lo es el Congreso (aun cuando la eleccion en este caso la hizo
solo el Senado), cuyo procedimiento de eleccién, segin los accionantes
afirman, no esta a la fecha regulado por la ley. En tales condiciones, debera
determinarse si en el procedimiento para elegir al subsecretario general, el
Senado realiz6 una convocatoria publica sin el lleno de los requisitos que
establece la Ley 1904 de 2018”.

Por ultimo, se corrio traslado a las partes para presentar escrito de alegatos de
conclusién por el término comun de diez (10) dias, dentro del cual la sefiora
agente del Ministerio Publico podria presentar el concepto respectivo.

4. Alegatos de conclusion
4.1. Parte demandante

Efectuaron un recuento de las actuaciones surtidas a lo largo del proceso para
resaltar la fijacion del litigio y los argumentos que, conforme a la demanda y el
escrito mediante el cual se “descorrio el traslado de las excepciones de mérito”,
demuestran el desconocimiento del paragrafo del articulo 12 de la Ley 1904 de
2018.

S
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Demandado: subsecretario general del Senado de la Republica
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Mencionaron que el Ministerio Publico afirmé en la oportunidad procesal para
pronunciarse sobre la medida cautelar, que la remision normativa del paragrafo no
cobijaria la eleccion del subsecretario general del Senado por resultar a cargo del
Senado de la Republica y no del Congreso en pleno como corporacion publica.
Por lo tanto, el agente del Ministerio Publico considera y afirma que la eleccion del
demandado se ajustd a los pardmetros legales y no debié cumplir el procedimiento
regulado por la Ley 1904 de 2018. No obstante, argumentaron que la valoracion
hermenéutica en comento resulta equivocada, al menos, por tres razones: i) la
definicion de corporaciones publicas que hace la Corte Constitucional (C-518 de
2007) cubre y describe la naturaleza del Senado de la Republica y de la Camara
de Representantes; ii) la Constitucion Politica de Colombia de 1991 (arts. 143 y
263 A) reconoce en varias ocasiones a cada una de las camaras del Congreso de
la Republica como corporaciones publicas autonomas; y iii) la Ley 5 de 1992
(reglamento del Congreso, arts. 30, 38 y 48) hace lo propio.

4.2. Parte demandada
4.2.1 Saul Cruz Bonilla — subsecretario del Senado de la Republica

Reiterd los argumentos sefialados en la contestacion de la demanda e insistié que
la eleccion del subsecretario del Senado de la Republica se encuentra regulada en
la Ley 5 de 1992, razon por la cual no es posible aplicar analégicamente la Ley
1904 de 2018, que prevé el procedimiento para la eleccién del contralor general de
la Republica.

Insistié en que la Ley 1904 de 2018 no derogd expresa ni tacitamente el contenido
de la Ley 52 de 1992, como tampoco podia hacerlo, al ser ésta de tipo organico y
aguella ordinaria. Igualmente, no lo hizo la Ley 2200 de 2022, que si tenia la
calidad de la Ley 5 de 1992.

Sefialé que, contrario a lo que argumentan los actores, el cargo de subsecretario
general no es netamente técnico y administrativo, sino que constituye una labor
imprescindible dentro del trdmite de produccion normativa que cumple el
legislador. De manera que su designacion es de reserva de ley organica y, por lo
mismo, se encuentra desarrollado en la Ley 52 de 1992 (la que se insiste, se aplicd
estrictamente y en debida forma).

5. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante esta Corporacion rindié concepto en los
siguientes términos:
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Demandado: subsecretario general del Senado de la Republica
Rad: 11001-03-28-000-2022-00171-00

Expuso que la convocatoria publica que fue elevada a norma constitucional en la
reforma politica de 2015, mediante el Acto Legislativo 02, es un medio o sistema
para proveer aquellos cargos que no son de carrera y que corresponde por
disposicion constitucional o legal, surtir a las corporaciones publicas. Lo cual es
congruente con lo dispuesto en la Ley 1904 de 2018 en el paragrafo transitorio del
articulo 12, en el sentido de que, “Mientras el Congreso de la Republica regula las
demés elecciones de servidores publicos atribuidas a las corporaciones publicas
conforme lo establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucion Politica, la

presente ley se aplicara por analogia”.

Menciond que las pautas de la Ley 1904 de 2018 se aplican en todas las
elecciones que deban realizar las corporaciones publicas de los diferentes
servidores, sin distincion alguna, salvo que tengan regulacion especial. Se deben
destacar las etapas del proceso de seleccién dispuestas en el articulo 6; esto es,
que se deben utilizar como imperativas las siguientes fases: la convocatoria, la
inscripcion, la lista de elegidos, las pruebas, criterios de seleccién, entrevista, la
conformacion de la lista de seleccionados y la eleccion.

Sustenté que, en relacién con la situacion bajo andlisis y la interpretacion que
remarca el positivismo normativista, en su oportunidad, durante el traslado de la
medida cautelar, advirti6 que este asunto presenta dos alternativas posibles. Por
un lado, al no existir regulacién expresa sobre la forma, las etapas y los criterios
de seleccién del subsecretario general del Senado de la Republica, se debe
proceder con lo dispuesto en lo sefalado en los articulos 12 —paragrafo
transitorio— y 6 de la Ley 1904 de 2018, en consonancia con el 126 constitucional.
En principio, se advertiria que la convocatoria del 16 de junio de 2022, publicada
para elegir al demandado el 20 de julio de 2022, desconoci6 las etapas de
pruebas —conocimiento—, entrevista, criterios de seleccion y conformacion de lista,
las cuales devenian en imperativas, al tenor de lo dispuesto en el paragrafo
transitorio del articulo 12 y el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018. Lo cual
conllevaria a la existencia de un flagrante desconocimiento de la norma superior
en el acto de eleccion de Saul Cruz Bonilla como subsecretario general del
Senado de la Republica.

Por otro lado, afirmé que la segunda posibilidad parte de complejizar el concepto
de “corporacion publica” relacionado en el paragrafo transitorio mencionado. Se
advierte que la remision por analogia impone como criterio imperativo “El proceso
para la eleccion del Contralor General de la Republica” de la Ley 1904 de 2018, lo que
implica que se trata de la referencia directa a una eleccion por parte del Congreso
de la Republica en pleno, esto es, de toda la corporacion publica, no de una de
las dos camaras: Senado o Camara de Representantes. Por tanto, una valoracion
de hermenéutica primaria permite considerar que la remisién del paragrafo
transitorio, en relacion con “elecciones de servidores publicos atribuidas a las
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corporaciones publicas”, tratandose del legislador, abarca solo aquellas que realice
el Congreso en pleno, segun lo dispuesto en los articulos 205, 257-A 15y 264 de
la Constitucion Politica y el articulo 20 de la Ley 5 de 1992.

Anot6 que, no obstante y teniendo en cuenta la providencia mediante la cual esta
Sala de Decision resolvié la solicitud de suspension provisional de los efectos del
acto de eleccion demandado, es posible zanjar la discusion validamente, al
encontrarse que la eleccion del subsecretario del Senado de la Republica esta
regulada en la Ley 5 de 1992 y que la convocatoria que dio lugar a su seleccion se
enmarcaria en los postulados del inciso cuarto del articulo 126 constitucional. Esto
es, gque la designacion estuvo precedida de una convocatoria publica en la que se
fijaron los requisitos y procedimientos que garantizaron los principios de
publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios
de mérito, segun lo regulado en la ley.

Apunté que la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU- 115 de
2019, luego de hacer ponderacién de principios, dejo claro que al existir dos
lecturas posibles de una norma o varias, “en atencién a los principios pro homine, pro
libertatis y de favorabilidad, se debe escoger la opcién interpretativa menos restrictiva
posible y que haga efectivos los postulados superiores en la mayor medida posible”.
Criterio que resulta aplicable al presente asunto, por cuanto existen al menos dos
interpretaciones posibles sobre la aplicacion de lo consignado en el paragrafo
transitorio del articulo 12 y el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018, asi como de lo
contemplado en el articulo 136 la Ley 5 de 1992, en relacion con el inciso 4 del
articulo 126 constitucional, lo que impone bajo los principios “pro homine, pro
libertatis y de favorabilidad”, acoger aquella que resulte menos restrictiva para el
acceso al cargo publico, como garantia de la participacibn democréatica en la
funcioén publica.

Anotd que, sin perjuicio de lo anterior, seria conveniente que la Sala resolviera
algunas inquietudes en torno al problema juridico suscitado en esta oportunidad: i)
¢ El procedimiento consignado en el articulo 136 la Ley 5 de 1992 evoca criterios
de mérito en los términos del articulo 6 de la Ley 1904 de 2018 que se reclama
como aplicacion?, ii) ¢Se puede concebir que el articulo 136 de la Ley 5 de 1992
es consonante con la parte introductoria del inciso 4 del articulo 126 constitucional,
cuando sefala “Salvo los concursos regulados por la ley...”?, iii) ¢la mera sujecion
a un proceso de votacién se enmarca en un proceso de mérito? y iv) ¢en el caso
de requerirse una ley para regular el concurso o convocatoria, en tratdndose de
las designaciones que haga el Congreso de la Republica en los términos del
articulo 126 constitucional, esta debe ser organica?

En suma, solicitd denegar las pretensiones de la demanda.
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En consecuencia, surtidos los tramites legales pertinentes, el proceso se adelanto
con la observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal y, por lo tanto,
sin que obre causal de nulidad que afecte la actuacion, procede la Seccion Quinta
del Consejo de Estado a resolver, previas las siguientes:

[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer en unica instancia de la presente demanda
de nulidad electoral de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo
149 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo? y el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta
Corporacions.

2. El acto acusado

El acto cuya nulidad se pretende dentro del presente asunto es el Acta 01 del
Senado de la Republica del 20 de julio de 2022, publicada en la Gaceta del
Congreso del 8 de agosto de 2022, identificada con la serie 894, que contiene la
eleccion del sefior Saul Cruz Bonilla como subsecretario general de dicha camara
alta.

3. Problema Juridico

2 Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en unica instancia. “El Consejo de Estado, en Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales,
con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de los siguientes
asuntos:

(...) 4. De la nulidad de los actos de eleccion expedidos por el Congreso de la Republica, sus Camaras y sus
comisiones (...).

3 Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado. (modificado por el articulo 1° del
Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003)

Articulo 13.- “DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos de
repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus
secciones atendiendo un criterio de especializacion y de volumen de trabajo, asi:

Seccién Quinta:

(..)

3-. Los procesos electorales relacionados con elecciones o nombramientos”.
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La controversia en este proceso esta circunscrita a determinar, de acuerdo con la
fijacion del litigio, si el acto de eleccidn se encuentra viciado de nulidad por haber
violado las normas en que debia fundarse.

En consecuencia, se determinard si la eleccion demandada desconoci6 el
paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 al no seguir, como
este ordena, el procedimiento reglado para elegir a un servidor publico por parte
de una corporacion publica.

Ello, con fundamento en que, para la parte actora, la Ley 1904 de 2018 es
aplicable a la eleccion del subsecretario general del Senado, puesto que este es
un servidor publico (art. 384, Ley 5/1992) elegido por una corporacion publica,
como lo es el Senado de la Republica, cuyo procedimiento de eleccién, segun los
accionantes afirman, no esta a la fecha regulado por la ley. En tales condiciones,
debera determinarse si en el procedimiento para elegir al subsecretario general, el
Senado realiz6 una convocatoria publica sin el lleno de los requisitos que
establece la Ley 1904 de 2018.

4. Lainfraccién de normas superiores

Esta causal ha sido considerada por la jurisprudencia del Consejo de Estado como
un vicio de nulidad de los actos administrativos, en el que se hace una
contrastacion formal y objetiva de la actuacién expedida, en relacidbn con normas
jerarquicamente superiores. En efecto, esta Seccibn se ha pronunciado
puntualmente en los siguientes términos:

“...para la configuracién de esta causal de nulidad se debe demostrar, en
primer lugar, que las disposiciones que se estiman infringidas por el acto
acusado, integran el bloque normativo que le sirve de marco juridico, es decir,
gue regulan la materia en la que se inscribe su objeto y declaracion de
voluntad; y en segundo lugar, que en efecto al confrontar el acto con tales
normas surje (sic) su violacién por contradiccién o desconocimiento. En este
sentido, la Seccién ha sintetizado los principales escenarios en que se
produce la infraccidn de norma superior, asi:

(i) Falta de aplicacion de la norma, situacion que se presenta luego de que la
autoridad que profiere el acto ignora la existencia del presupuesto normativo, o
conociéndolo, no lo aplica en el asunto que la ocupa;

(ii) Aplicacion indebida de la norma, la cual se presenta luego de que las
reglas juridicas empleadas por la autoridad para fundar el acto, no se
conforman a la situacién factica del caso a tratar, como consecuencia de una
equivocacion en la valoracion y escogencia de la disposicion normativa;
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(i) Interpretacion errébnea de la norma, consistente en el entendimiento
desatinado del precepto o preceptos que sustentan el asunto por resolver™.

5. De la convocatoriay las elecciones a cargo de corporaciones publicas

De conformidad con el ordenamiento juridico colombiano, por regla general, los
empleos que deban proveerse en las entidades y 6rganos del Estado deberan
someterse al sistema de carrera administrativa, tanto para el ingreso como para el
ascenso. Para ello, la ley prevé y regula el concurso de méritos, con el fin de
garantizar el acceso a los cargos publicos que deban ser provistos de esta
manera.

Sin embargo, respecto de aquellos empleos que no deben ser provistos mediante
el sistema de carrera, el constituyente, mediante la reforma politica del afio 2015,
reflejada en el Acto legislativo 02 de esa anualidad, previé que la convocatoria
publica seria en todo caso indispensable para los cargos en que por disposicion
legal o constitucional le corresponde elegir a las corporaciones publicas.

Asi, la convocatoria a la que hace referencia el articulo 126 de la Constituciéon
Politica, tiene por finalidad garantizar que en la provision de dichos cargos, todos
aguellos que aspiren y cuenten con las aptitudes para desempefiarlos puedan
presentarse y someterse a las reglas previamente establecidas para el efecto por
el legislador. Estas convocatorias buscan satisfacer, entre otros, los principios de
publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y el criterio
del mérito.

En efecto, la convocatoria que se previé en la referida norma constitucional y, de
manera especifica, el paragrafo transitorio del articulo 12 y el articulo 6 de la Ley
1904 de 2018, busca que el procedimiento de seleccién de diferentes cargos, que
no se encuentran sometidos al sistema de carrera, no sea cuestiébn de unos pocos,
razén por la que exige su publicidad y que se asegure la equidad de género, entre
otros principios fundantes. Ello, en tanto que, pese a la discrecionalidad de la
corporacion que tiene la facultad eleccionaria, se busca que, en todos los empleos
del Estado colombiano, exista al menos la oportunidad clara y abierta que
garantice la postulacién de todos aquellos que tienen las calidades y aptitudes
para ser designados y acceder a los cargos publicos.

En consideracion a lo anterior, con la Ley 1904 de 2018 se busco garantizar que el
procedimiento de eleccion a cargo del Congreso de la Republica, especificamente
del contralor general, se adelantara mediante unas fases objetivas, por lo que se
establecieron las reglas de la convocatoria publica que antecede a la designacion

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sgntencia de 9 de
septiembre de 2021. Rad: 23001-23-33-000-2020-00004-02. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
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del referido funcionario por el Congreso en pleno. Se trata de un estatuto adjetivo
que desarrolla los mandatos normativos del inciso 4° del articulo 126
constitucional que prescribe que, salvo los concursos regulados por la ley, “la
eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas debera estar precedida
de una convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y
procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacion
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccién”.

La Ley 1904 de 2018, establecid un procedimiento publico caracterizado por el
desarrollo de 8 etapas: (i) convocatoria; (i) inscripcion; (iii) lista de elegibles; (iv)
pruebas; (v) criterios de seleccion; (vi) entrevista; (vii) lista definitiva de aspirantes
y; (viii) eleccién. Sin embargo, y aunque la regulacion se dirige en principio a la
designacion del contralor general de la Republica, el paragrafo transitorio del
articulo 12 consagré6 que sus preceptos se aplicarian por analogia a otras
elecciones asignadas a las corporaciones publicas, mientras el Congreso expedia
la normatividad especial para ellas.

De modo que, la Ley 1904 de 2018 debe aplicarse anal6gicamente a las
elecciones que le corresponde adelantar a las corporaciones publicas, entiéndase
por aquellas, para efectos del caso bajo andlisis, la Camara de Representantes, el
Senado de la Republica o el Congreso en pleno, dependiendo el caso, siempre
gue el procedimiento para la seleccion correspondiente, no se encuentre regulado.

6. Caso concreto

Como viene de explicarse, la parte actora en este asunto solicité la nulidad del
acto de eleccién del sefior Saul Cruz Bonilla como subsecretario general del
Senado de la Republica, con fundamento en que se desconocid el paragrafo
transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 al no seguir, como este ordena,
el procedimiento reglado para elegir a un servidor publico por parte de una
corporacion publica.

Segun se tiene, el paragrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018
dispone lo siguiente:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el Congreso de la Republica regula
las demas elecciones de servidores publicos atribuidas a las corporaciones
publicas conforme lo establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la
Constitucion Politica, la presente ley se aplicard por analogia. Para el caso
de la eleccion de los secretarios de los concejos municipales de entidades
territoriales de categorias 4a, 5a 'y 6a y con el fin de preservar sus finanzas
territoriales, no se aplicara lo dispuesto en el presente paragrafo transitorio”.
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Ahora bien, de acuerdo con el inciso 4 del articulo 126 de la Constitucion Politica,
“salvo los concursos regulados por la ley, la eleccion de servidores publicos atribuida a
corporaciones publicas debera estar precedida de una convocatoria publica reglada por la
ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de
publicidad, transparencia, participaciéon ciudadana, equidad de género y criterios de
mérito para su seleccion”.

Como se precisO en el acépite anterior, en cumplimiento de este inciso de la
Constitucion, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1904 de 2018 que,
aunque establece las reglas de la convocatoria previa a la eleccién del contralor
general de la Republica, mediante el paragrafo transitorio del articulo 12 se
dispuso que en las demas elecciones de servidores atribuidas a corporaciones
publicas, que no hayan sido reguladas por la ley, aplican por analogia los
requisitos y procedimientos de la convocatoria para elegir a dicho funcionario.

Para la parte actora, la Ley 1904 de 2018 es aplicable a la eleccion del
subsecretario general del Senado puesto que este es un servidor publico (art.
384, Ley 5/1992) elegido por una corporacion publica, como lo es el Senado de la
Republica, cuyo procedimiento de eleccion, segun los accionantes afirman, no
esta a la fecha regulado por la ley.

En efecto, los demandantes argumentan que, pese a que el articulo 49 de la Ley
5 de 1992 menciona que corresponde a cada camara elegir al subsecretario
general, no se regula el procedimiento para tal fin, ni en esa ni en ninguna otra
norma de rango legal.

En tales condiciones, alegan que en el marco del procedimiento para elegir al
subsecretario general, el Senado realiz6 una convocatoria publica, pero esta no
sigui6 varios de los requisitos que establece la Ley 1904 de 2018. En primer lugar,
la convocatoria no se publicd con la anterioridad de 2 meses al 20 de julio de
2022 que inici6 la primera legislatura, como lo exige el articulo 6 de la referida ley.
Tan solo fue publicada, segun consta en la prueba 1 aportada con la demanda, el
16 de junio de 2022, es decir, 34 dias calendario antes del 20 de julio de 2022. En
segundo lugar, porque no se designdé una institucion de educacion superior,
publica o privada, y con acreditacion de alta calidad para que adelantara ciertas
etapas de la convocatoria publica, tal y como lo exige la normativa en comento. Y,
en tercer lugar, porque la obligacion de incluir la informacion de los literales a), b),
e) y g) del citado articulo 6° de la referida ley se incumple al no aparecer en la
convocatoria.

5 ARTICULO 6. Etapas del Proceso de Seleccion:

El proceso para la eleccion del Contralor General de la Republica tendré obligatoriamente las
siguientes etapas:
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Mencionaron que la etapa de la inscripcion también se aparta de los mandatos de
la Ley 1904 de 2018. Destacaron que, por otro lado, la fase de las pruebas y los
criterios de seleccion ni siquiera se llevé a cabo. Ello, por cuanto la convocatoria
no incluyo las pruebas de conocimiento a los aspirantes ni tampoco establecio
como criterios de seleccion los resultados de las pruebas de conocimiento, la
formacidén profesional o la experiencia de los aspirantes.

Sobre el particular, el demandado sefial6 que no es cierto, como lo afirman los
demandantes, que la eleccion del subsecretario general del Senado de la
Republica no esté regulada en la ley, razén por la que no pueden aplicarse por
analogia los requisitos y procedimientos de la convocatoria publica para elegir
contralor de la republica. Para el demandado, la eleccion acusada se encuentra
reglada en la Ley 5 de 1992, procedimiento que debe entenderse en los mismos
términos, tanto para el secretario, como para el subsecretario general del Senado.

Ademas, sostiene que en el anadlisis de la “actividad legislativa”, el cargo de
secretario general —a quien reemplaza constantemente en sus ausencias
temporales y en época de receso del Congreso, el subsecretario—, no es un mero
cargo de adscripcion técnica o administrativa. Su labor, que para algunos puede
ser considerada como de apoyo, es imprescindible en el proceso de produccion
normativa. Por ende, amerita que lo relacionado con este cargo, en especial la
forma de vinculacion, respete la mencionada reserva de ley organica, que en lo
gue concierne al caso concreto, se encuentra desarrollada por la Ley 52 de 1992.

Al respecto, la Sala debe reiterar el andlisis que se llevd a cabo cuando se
resolvié la medida cautelar, con algunas precisiones, como pasa a explicarse. La
aplicacion analégica de la Ley 1904 de 2018 para los actores es clara, en tanto
que el procedimiento para la eleccién del subsecretario general del Senado no se
encuentra regulado. Pues bien, el articulo 49 de la Ley 52 de 1992, Estatuto
Orgéanico del Congreso de la Republica, establece que el subsecretario es el
funcionario que sigue en jerarquia al secretario general de cada Camara (en este

1. Convocatoria. (...)

En la misma se designard la entidad encargada de adelantar la convocatoria publica y debera
contener como minimo la siguiente informacion:

a) los factores que habran de evaluarse,

b) los criterios de ponderacion que aseguren el acceso en igualdad de oportunidades a los
aspirantes,

(...) e) fecha, hora y lugar de las pruebas de conocimiento,

(...) g) fecha, hora y lugar de la entrevista.
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evento del Senado de la Republica), y quien tiene la vocacidon de reemplazarlo en
el receso de la Corporacion y en caso de vacancias temporales.

Sobre su eleccion se dispone que sera elegido por la respectiva camara y que
“debera reunir las mismas calidades exigidas para ser Secretario General”. Por su parte
el articulo 136 de la Ley 5 de 1992, establece lo siguiente:

“ARTICULO 136. Procedimiento en caso de eleccién. En las elecciones
gue se efectien en las Corporaciones legislativas, se adelantara el
siguiente procedimiento:

1. Postulados los candidatos, el Presidente designara una Comision
escrutadora.

2. Abierta la votacién cada uno de los Congresistas, en votacion secreta,
escribird en una papeleta el nombre de uno de los candidatos al cargo por
proveer, o la dejara en blanco.

3. El Secretario llamara a lista, y cada Senador o Representante depositar
en una urna su voto.

4. Recogidas todas las papeletas, si no estd establecido un sistema
electrénico o similar que permita cumplir la funcién, seran contadas por uno
de los escrutadores a fin de verificar correspondencia con el nimero de
votantes. En caso contrario se repetira la votacion.

5. El Secretario leera en voz alta y agrupara, segun el nombre, uno a uno los
votos, colocando las papeletas a la vista de los escrutadores, y anotara,
separadamente, los nombres y votacién de los postulados que la obtuvieron.

6. Agrupadas por candidatos las papeletas, la comision escrutadora
procederd a contarlos y entregara el resultado indicando el nimero de votos
obtenido por cada uno de los candidatos, los votos en blanco, los votos
nulos, y el total de votos.

7. Entregado el resultado, la Presidencia preguntard a la respectiva
Corporacion si declara constitucional y legalmente elegido, para el cargo o
dignidad de que se trate y en el periodo correspondiente, al candidato que
ha obtenido la mayoria de votos.

8. Declarado electo el candidato sera invitado por el Presidente para tomarle
el juramento de rigor, si se hallare en las cercanias del recinto legislativo, o
se dispondra su posesion para una sesion posterior. El juramento se hara en
los siguientes términos:
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"Invocando la proteccion de Dios, ¢jurais ante esta Corporacién que
representa al pueblo de Colombia, cumplir fiel y lealmente con los deberes
que el cargo de ... os imponen, de acuerdo con la Constitucién y las leyes ?".

Y se responderd: "Si, juro”.
El Presidente concluira:

"Si asi fuere que Dios, esta Corporacion y el pueblo os lo premien, y si no
que Ely ellos os lo demanden".

De lo anterior es posible advertir que, para los casos en que el Congreso, en cada
una de sus camaras, tenga que llevar a cabo una eleccion para proveer un cargo
en la respectiva corporacion, debera seguir el procedimiento descrito en la
referida norma. La designacion del subsecretario general que se demanda tuvo
lugar conforme al procedimiento anterior, segun la certificacién suscrita por la
secretaria ad-hoc del Senado, allegada por el demandado. Adicionalmente, se
certificd que, en la convocatoria publica para la eleccion del cargo bajo analisis, se
inscribieron 15 personas: 11 hombres y 4 mujeres. El demandado result6é electo
con 99 votos. Luego, comoquiera que en la cuestionada eleccion no hay un vacio
de procedimiento, no habria lugar a la aplicacién analdgica de la Ley 1904 de
2018.

En ese orden, se encuentra que, tanto los requisitos, como el procedimiento para
la eleccion del subsecretario general del Senado, estan contemplados en la Ley 5
de 1992, por lo que no es dable ni exigible la aplicacién de analogia que sostienen
los demandantes en este asunto.

En gracia de discusion, aun cuando se aceptara, como lo sostiene la parte actora,
qgue el procedimiento descrito no prevé las etapas del proceso de seleccion del
subsecretario y se concluyera que no esta expresamente regulado en la Ley 5 de
1992, lo cierto es que el Congreso, como rama del poder publico autbnoma e
independiente, tiene la capacidad de administrar sus propios asuntos, lo cual
evidentemente debe hacerse mediante una ley. Asi lo previo la Corte
Constitucional en la Sentencia C-830 de 2001:

“La Constitucion del 91 le confiere al Congreso, como rama del poder autébnoma e
independiente, la capacidad soberana de administrar sus propios asuntos, al atribuirle en
el articulo 150-20 facultad para ‘Crear los servicios administrativos y técnicos de las
Camaras’, lo cual, obviamente, debe hacerse por medio de ley, como expresamente alli
se ordena. Disposicion que guarda concordancia con el articulo 135 del mismo
ordenamiento, que sefiala las facultades de cada Camara, entre ellas, elegir sus mesas
directivas, elegir su secretario general, proveer los empleos creados por la ley para el
cumplimiento de sus funciones, organizar su policia interior, entre otras.
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Ello significa que el Congreso, por disposicion constitucional expresa, tiene autonomia y
plena capacidad para auto-organizarse, lo que se traduce, especialmente, en: a)
autonomia reglamentaria, es decir, capacidad para dictar normas para su propio
funcionamiento, sin la intromisiéon ni la interferencia de ningln otro érgano y sin
que el gobierno tenga iniciativa en estas materias, y b) autonomia financiera y
administrativa, por cuanto las Camaras tienen la facultad de fijar su propio
reglamento y administrar sus propios servicios asi como el personal que los presta
El Congreso ‘es una rama del poder auténomo, cuya potestad de legislacion lo legitima
como representante fundamental del ejercicio de la soberania nacional y lo instituye como
6rgano separado ontoldégicamente de la administracién y, por lo tanto, no sélo con las
fundamentales funciones politicas de hacer la ley y de controlar al que la debe
ejecutar, sino ademas con la potestad democratica de administrar sus propios
servicios, requeridos para hacer posible el cumplimiento de la funcion fundamental del
Estado, sin condicionarle esa tarea a tener que depender de la antesala presupuestal de
funcionarios administrativos o del corretaje de ruego al otorgamiento del apoyo financiero
a su funcién soberana. Cercenar al Congreso sus obvias funciones de administrar sus
propios asuntos, de ejecutar su propio presupuesto y de disponer contractualmente de su
erario, es convertirlo en un apéndice no sélo administrativo sino politico del poder
ejecutivo del Estado, ahi si, en clamorosa contradiccién con el principio incélume de la

1

separacion organica de los poderes, consagrados en los articulos 2 y 55 de la Carta’.”.

De acuerdo con lo anterior, el maximo 6rgano constitucional concluy6é que el
Congreso, en desarrollo de la facultad establecida en el numeral 20 del articulo
150 de la Constitucion de 1991, en armonia con el 135, “tiene competencia para
establecer todos aquellos aspectos necesarios, desde el punto de vista administrativo y
técnico, destinados a su propio manejo y administracion interna, que le permitan cumplir
con eficiencia y eficacia las funciones que le corresponde ejercer, siempre y cuando tales
disposiciones no vulneren el ordenamiento supremo”®.

Ahora bien, la parte demandada afirma que la regulaciéon de la eleccion debe
tener lugar mediante una ley organica y no ordinaria, como lo es la Ley 1904 de
2018, puesto que dicha potestad obedece a la facultad de autorregulacion del
Congreso, que debe estar prevista en su reglamento.

Sin embargo, para los actores la labor del subsecretario general del Senado es
meramente administrativa y técnica, por lo que no es posible asimilarla a las
funciones legislativas del Congreso, que si deben estar reguladas mediante ley
organica.

Sobre el punto, advierte la Sala que el Reglamento del Congreso debe ser
expedido por medio de ley organica, por expreso mandato del articulo 151 de la
Constitucion Politica. Al respecto, en la sentencia C-423 de 1995, la Corte
Constitucional preciso:

"Las leyes organicas se constituyen en reglamentos que establecen limites
procedimentales, para el ejercicio de la actividad legislativa, en el caso de las
leyes ordinarias en general y en el de ciertas y determinadas leyes en especial;

6 Corte Constitucional, Sentencia C-830 de 2001.
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son normas de autoreferencia para quienes tienen la facultad de expedirlas y
posteriormente desarrollar la materia de la cual tratan, a través de leyes
ordinarias. Son normas intermedias entre las disposiciones del ordenamiento
superior y las normas que desarrollan la materia que ellas regulan.”

Por su parte, los asuntos que debe contener el reglamento del Congreso varian
de cara a la actividad propia de dicha corporacién, por lo tanto, el maximo érgano
constitucional los agrup6 por temas de una manera enunciativa, mas no taxativa,
al sefialar que:

“La ley que establezca el reglamento del Congreso, el Senado y la Cadmara de
Representantes, en su caracter de normativa organica, necesariamente debe
tomar en consideracion el conjunto de funciones que cumple el Congreso
y cuyo ejercicio periddico debe sujetarse a unas reglas y procedimientos
uniformes gue son precisamente los que se contienen en aquéllas. La
actividad de la rama legislativa del poder publico comprende, en los términos de
la Constitucién, una funcion constituyente, legislativa en sentido estricto, de
control politico, judicial, electoral, administrativa, de control publico y de
protocolo. De ahi que la regulacion de los aspectos mencionados - por lo demas
minimos e indispensables - de la funcion electoral del Congreso, en modo
alguno, exceda el ambito de esta especifica ley organica. La asuncidn de las
facultades electorales del Congreso vy de sus cdmaras y su futuro ejercicio,
se realizardan de conformidad con las reglas adoptadas en su reglamento.

Justamente éste es el propoésito de una ley orqémica.”7

En ese orden de ideas, de acuerdo con la Corte Constitucional, si el reglamento
del Congreso debe ser adoptado mediante ley organica, cuya estabilidad y rigidez
es mayor que aquella de la cual goza la ley ordinaria, habria que afirmar que las

disposiciones que alli se consagren deben tener también esa caracteristica “Asi
por ejemplo la integracion del Congreso, sus funciones, sesiones, comisiones,
deliberacién, facultades y prohibiciones de sus miembros, privilegios, inmunidades,
inviolabilidad, elecciones de funcionarios, la fijacion del proceso legislativo ordinario,
del constituyente, mocion de censura, citaciones, audiencias, procedimiento para el
ejercicio del control politico, las funciones judiciales, procedimientos especiales, etc., son
normas que deben gozar de cierta estabilidad para una mayor seguridad

juridica.”®

De modo que, la Sala coincide con la intervencion del demandado al precisar que
la eleccién de funcionarios del Congreso, como lo es el subsecretario del Senado,
esta estrechamente vinculada al objeto misional de la corporacién publica a la que
sirve y, por ende, cualquier alteracién en la forma en la que se determinan sus
condiciones de acceso al cargo deben ser fijadas mediante una ley organica,
como lo es la Ley 5 de 1992. En tales condiciones, cualquier modificacion al
procedimiento de seleccion que prevé dicho reglamento debe surtirse a traves de

7 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 1993.
8 Corte Constitucional, Sentencia C-830 de 2001.
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una legislacibn de esa naturaleza y no ordinaria, como lo sugieren los
accionantes.

Distinto seria que se pretendiera modificar el régimen de personal de los
empleados del Congreso, caso en el cual, de conformidad con la sentencia C-830
de 2001, si es posible regular dicho régimen, a través de una ley ordinaria. Sin
embargo, se insiste, la eleccion de los funcionarios del Congreso, al constituir una
funcién destinada a su propio manejo y administracion interna, si tiene una
reserva de ley organica como lo ha previsto la Corte Constitucional en los
pronunciamientos citados lineas atras.

Por lo tanto, no resulta admisible interpretar que el paragrafo 12 del articulo
transitorio de la Ley 1904 de 2018 tiene la vocacion de complementar un aspecto
gue necesariamente tiene que estar regulado en el Reglamento del Congreso,
esto es, la Ley 52 de 1992 —como en efecto lo esta— respecto de la eleccion de los
subsecretarios de las respectivas camaras, procedimiento que solo podria ser
modificado por otra ley de la misma naturaleza.

Ahora, en este asunto el Ministerio Publico planted ciertos interrogantes que se
dirigen a cuestionar el procedimiento previsto en la Ley 5 de 1992, en lo
concerniente al principio de mérito y la manera en que se encuentra regulada la
eleccion de los secretarios y subsecretarios de la CaAmara de Representantes y el
Senado de la Republica. No obstante, ese es un asunto que no le corresponde
definir a la Sala Electoral, pues escapa de su competencia determinar si la
disposicion que prevé el procedimiento para dicha eleccion se ajusta o no al
ordenamiento juridico, especificamente a los pardmetros que establece el articulo
126 constitucional. Para ello, ademas, se han previsto otros medios de control
distintos al de nulidad electoral que ahora se estudia.

Tal y como quedé previsto en la fijacion del litigio, le correspondia a esta judicatura
determinar si la eleccion del demandado infringié las normas en que debia
fundarse. Como se vio, no hubo tal infraccién, pues se respetd el procedimiento
aplicable en este caso, el cual se encuentra previsto por la Ley 5 de 1992. En
efecto, hubo una convocatoria publica (16 de junio de 2022), se concedi6 un lapso
para las inscripciones de los aspirantes, se publico la lista de inscritos (21 de junio
de 2022), se entregaron a la Comision de Acreditacion Documental del Senado los
soportes respectivos para verificacion, se publico la lista de admitidos (24 de junio
de 2022), se concedidé un espacio para las reclamaciones respectivas, hubo un
informe final de la Comision de Acreditacion vy, finalmente, el 20 de julio de 2022
se eligi6é al sefior Saul Cruz Bonilla, con fundamento en lo previsto en el articulo
136 de la Ley 5 de 1992.
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En consecuencia, la Sala no encuentra acreditado el cargo propuesto por los
demandantes, razon por la cual denegaran las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Deniéganse las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente
Salva el voto

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
Salva el voto

RODRIGO NOGUERA CALDERON
Conjuez

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

“Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el
numero de radicacién en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081".
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