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Referencia: PERIODO INSTITUCIONAL DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION.
Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA.

El Sefior Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica consulta a esta Sala sobre el caracter institucional o
personal del periodo del Fiscal General de la Nacién y el tiempo por el cual debe ser nombrado quien sea designado en ese cargo ante la
renuncia y la posterior declaratoria de nulidad de la eleccién de quien lo ocupaba.

1. ANTECEDENTES:
1. La situacion factica

1.1. El 31 de julio de 2009 vencid el periodo del anterior Fiscal General de la Nacién, doctor Mario Iguaran Arana, quien habia reemplazado al
doctor Luis Camilo Osorio Isaza, cuyo periodo de cuatro afios habia finalizado a su vez el 31 de julio de 2005.

1.2. Dado que a la fecha de vencimiento del periodo del fiscal anterior no se habia hecho la eleccién de quien debia reemplazarlo, el 1 de agosto
de 2009 el Presidente de la Republica posesiond como encargado al Vicefiscal General de la Nacién, doctor Guillermo Mendoza Diago.

1.3. El 23 de noviembre de 2010 la Corte Suprema de Justicia eligié a la doctora Viviane Morales Hoyos como Fiscal General de la Nacién “para
remplazar al doctor Mario Iguardn Arana, a quien se le venci6 el periodo el pasado 31 de julio de 2009, y del doctor Guillermo Mendoza Diago,
quien venia ejerciendo en encargo.”1 La doctora Morales Hoyos tomé posesién de su cargo el 12 de enero de 2011.
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1.4. EI' 5 de marzo de 2012 se aceptdé la renuncia irrevocable de la doctora Viviane Morales Hoyos al cargo de Fiscal General de la Nacién, ante el
anuncio de que su eleccion seria anulada.

1.5. Efectivamente, en sentencia del 6 de marzo de 2012, la Sala Plena del Consejo de Estado declaré la nulidad de la eleccién de la Doctora
Viviane Morales Hoyos como Fiscal General de la Nacion.

1.6. Actualmente el cargo lo estéd desempefiando un fiscal encargado.
2. Los antecedentes normativos

2.1. Antes de la reforma constitucional del 2003, el Consejo de Estado sefialé en sentencia de Sala Plena del 30 de noviembre de 1995, que el
periodo del Fiscal General de la Nacién era personal y no institucional, pues la Constitucién no habia establecido una regla especial para ese
cargo.

2.2. Enigual sentido, en sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional sefialé que como la Constitucién no calificaba el periodo de 4 afios del
Fiscal General de la Nacidén, debia entenderse que el mismo era individual y no institucional, sin que fuera dable al legislador establecer una
regla contraria.

2.3. Sin embargo, el Acto Legislativo 01 de 2003 adiciond una regla al articulo 125 de la Constituciéon Politica, segun la cual los periodos
establecidos en la Constitucién o la ley para cargos de eleccién tienen el caracter de institucionales, de lo cual se ha entendido que cobija tanto
los cargos de eleccién popular como otros cargos de origen electivo en el Estado, entre ellos los que corresponden a elecciones por cuerpos
colegiados, como seria el caso del Fiscal General de la Nacién.

2.4. Adicionalmente, la ley 938 de 2004, por la cual se expidié el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, establecié que el Fiscal
General de la Nacién es elegido “para un periodo institucional de cuatro (4) afios”.

3. Consideraciones del organismo consultante

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica sefiala que si bien el texto del Acto Legislativo 1 de 2003 y de la ley 938 de
2004 llevarian a entender prima facie que el periodo del Fiscal General de la Nacién es institucional, existirian argumentos a favor de una
interpretacion distinta, segun la cual se estaria frente a un periodo personal o, en todo caso, frente a un periodo que se inicié con la posesién de
la doctora Vivian Morales el pasado 12 de enero de 2011.

3.1. En primer lugar sefiala que podria entenderse que los antecedentes jurisprudenciales citados sobre el caracter personal del periodo del
Fiscal General de la Nacién estarian vigentes a pesar de los cambios normativos, en la medida que no seria claro que el articulo 125 de la
Constitucién cobije a dicho funcionario.

En tal sentido se aduce que si bien la redaccién original del proyecto de reforma mencionaba expresamente al Fiscal General de la Naciéon (“los
periodos establecidos en la Constitucién o la ley para cargos de eleccién en la Rama Ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia General de
la Nacion, tienen carécter de institucionales”), dicha alusién desaparecié del texto finalmente aprobado, el cual se refiere de manera general a
los periodos sefialados en la Constitucién o la ley para “cargos de eleccién”. De manera que esa modificacién del texto original podria explicar la
intencién del constituyente de no volver institucional el periodo del Fiscal General de la Nacién.

3.2 En segundo lugar sostiene que, como la caracteristica de los periodos institucionales es la de tener claramente definidas las fechas de inicio
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sigue siendo personal y continuard asi mientras el legislador no establezca una fecha de partida que permita inferir que existe un periodo
institucional.

3.3 En tercer lugar indica que, aun en el caso de considerar que se trata de un periodo institucional, surgiria la duda del tiempo por el cual debe
ser nombrado el reemplazo de la doctora Viviane Morales. Ello porque la Constitucién indica para el caso de los periodos institucionales que
“quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo
para el cual éste fue elegido”. (Resaltado original de la consulta).

A su juicio, la doctora Morales no fue elegida para reemplazar al doctor Mendoza Diago (quien no era titular del cargo y sélo actuaba como
encargado), de manera que frente a su eleccién no era aplicable la regla constitucional transcrita y su periodo habria empezado el 12 de enero
de 2011 por los 4 afios sefialados en la Constitucién. En consecuencia, el Fiscal General de la Nacién que se elija, éste si en reemplazo de quien
era titular del cargo, lo seria por el resto del periodo de la doctora Viviane Morales, esto es, hasta el 11 de enero de 2015. En ese sentido, el
tiempo ocupado por un funcionario encargado, mientras se elige al titular del cargo, no reduciria el periodo de este ultimo.

Con base en lo anterior, se PREGUNTA:

1) “Segun se concluya que el periodo del Fiscal es institucional o personal jentre qué fechas o entre qué actos juridicos o administrativos debe
correr el periodo del Fiscal General de la Nacién?”

2) “;El tiempo durante el cual ejerce el cargo el Fiscal encargado, antes de que se elija el Fiscal General, es imputable al periodo de este
ultimo?”

3) “En caso de que no le sea imputable ;puede afirmarse que la persona elegida como titular del cargo de Fiscal General de la Nacidn tiene
derecho a ejercer el cargo completo por un periodo completo de cuatro afios?”

4) “;Qué efectos tiene la nulidad de la eleccién del Fiscal General de la Nacidn en relacién con la fecha a partir de la cual debe empezar a correr
el periodo siguiente?”

5) “;Qué sucede en relacién con la duracidn del periodo si antes de la declaracién de nulidad de la eleccién del Fiscal General de la Nacién, éste
renuncia a su cargo?”

2. CONSIDERACIONES:

A. EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Como es por todos conocido, cuando se vencié el periodo del anterior Fiscal General de la Nacién el 31 de julio de 2009, no se habia elegido atn
a su reemplazo, razdn por la cual el cargo fue asumido por un fiscal encargado. La eleccién en propiedad del nuevo Fiscal General de la Nacién
sélo se realizé hasta el 23 de noviembre de 2010 y la persona elegida tomé posesion del cargo el 12 de enero de 2011.

Posteriormente, el 5 de marzo de 2012 se acept6 la renuncia de la Fiscal General de la Nacién y el 6 de marzo de 2012 se declaré la nulidad de
esa eleccion. Ahora se hace necesario elegir un nuevo fiscal, pero existe duda sobre el tiempo durante el cual ejercerd el cargo.

El organismo consultante plantea a la Sala el estudio de cuatro hipétesis, todas ellas dirigidas a determinar si es posible un entendimiento
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periodo empezé el 1 de agosto de 2009 -luego de finalizar el del anterior titular- y terminara el 31 de julio de 2013, siguiendo de esta forma la
consecutividad que venia de los fiscales anteriores. Estas cuatro hipdtesis que plantea la Consulta y que debera verificar la Sala son las
siguientes:

1. El periodo del Fiscal General de la Nacién es personal y deben aplicarse las sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional de
1995 y 1996, respectivamente, que lo definieron como tal.

2. Como ni la Constitucién ni la ley sefialan la fecha de inicio del periodo del Fiscal General de la Nacién, se entenderia que pese a ser calificado
por la ley como institucional, dicho periodo seguiria siendo personal; asi que la doctora Vivian Morales habria empezado un periodo nuevo de 4
afos y la persona que la sucediere deberia permanecer en el cargo por 4 afios. No se aplicarian las reglas de los periodos institucionales y,
estarfan vigentes la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado anterior al Acto Legislativo 01 de 2003 sobre el caracter
personal del periodo del Fiscal.

3. La regla de la segunda parte del parégrafo del articulo 125 de la Constitucién, en virtud de la cual la persona designada para reemplazar las
faltas absolutas del titular sélo ocupara el cargo para completar el resto del periodo institucional, no se aplica a los casos en que la persona
elegida para ocupar el cargo por vencimiento del periodo de su predecesor es elegida o se posesiona luego de iniciado el respectivo periodo. En
tales casos el periodo se desplazaria en el tiempo y, por tanto, alin bajo el entendido de estar frente a un periodo institucional, el mismo no
empezaria a contarse sino desde la eleccién o posesion efectiva de quien es designado como titular del cargo; en ese sentido, su periodo no se
reduciria con el tiempo anterior en que hubiera ocupado el cargo un funcionario encargado. En el caso analizado, ello permitiria considerar que
el periodo institucional de la doctora Morales empezé el 12 de enero de 2011 con su posesién y que la persona que la reemplace seria elegida
para terminar el periodo que ella comenzé.

4. Dados los efectos retroactivos de la nulidad de la eleccidn, el periodo de la doctora Morales nunca habria empezado a correr; por tanto, como
las cosas vuelven al estado anterior a la eleccién anulada, la nueva eleccién de Fiscal General se harfa para un periodo de 4 afios.

Pasa entonces la Sala a revisar si el periodo del Fiscal General de la Nacién es o no de carécter institucional y, en caso afirmativo, las
consecuencias que tiene el hecho de que la eleccién del Gltimo Fiscal haya sido tardia y que posteriormente se produjera la renuncia del mismo
y se declarara la nulidad de su eleccién. En particular, debera verificar si tales circunstancias desplazan en el tiempo la fecha en que comenzaria
a correr el periodo institucional al que estaria sometido el Fiscal General de la Nacién.

B. EL CARACTER INSTITUCIONAL DEL PERIODO DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION.

1. El periodo del Fiscal General de la Nacién se encuentra establecido por la Constitucién Politica de la siguiente manera:

“ARTICULO 249. La Fiscalia General de la Nacidn estara integrada por el Fiscal General, los fiscales delegados y los demds funcionarios que
determine la ley.

El Fiscal General de la Nacién serd elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente
de la Republica y no podra ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia. La
Fiscalia General de la Nacién forma parte de la rama judicial y tendra autonomia administrativa y presupuestal.” (Resalta la Sala)

Como se observa, se trata de un periodo de cuatro (4) afios, que la Constitucién no lo califica expresamente como institucional o personal.

2. Tiene razén la entidad consultante al afirmar que antes del Acto Legislativo 1 de 2003 y, particularmente, antes de la ley 938 de 2004, por la
cual se adopta el actual Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, no existia duda del caracter personal del periodo del Fiscal
General de la Nacién.
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En efecto, el Consejo de Estado en sentencia de Sala Plena del 30 de noviembre de 1995 declaré la nulidad parcial de un acuerdo de la Corte
Suprema de Justicia por el cual se elegia al Fiscal General de la Nacién por el tiempo que le faltaba a su antecesor, quien habia dejado el cargo
de manera anticipada. Para el Consejo de Estado, dado que ni la Constitucidn ni la ley sefialaban la fecha de iniciacién del periodo del Fiscal
General, debia concluirse que el mismo era personal y no institucional y que, por tanto, “cada vez que la honorable Corte Suprema de Justicia
elija Fiscal General de la Nacién en propiedad, debe hacerlo por un periodo de 4 afios como lo ordena la norma transcrita, porque esa
Corporacién carece de competencia para fijar esta fecha, cuestiéon que compete a la Constitucién o a la ley.”

A la misma conclusién llegd la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, al declarar inexequible el inciso 3 del articulo 29 de la ley 270
de 1996, segun el cual en caso de faltas absolutas del fiscal antes de terminar su periodo, su reemplazo solo lo seria para terminar el periodo ya
iniciado. Para este alto Tribunal, el hecho de que la Constitucién no hubiera hecho ningln condicionamiento al periodo de 4 afios del Fiscal
General de la Nacidn significaba que el mismo era personal y no institucional y que el legislador no podia modificarlo; de este modo, el periodo
del Fiscal General empezaba a contarse desde la posesién en el cargo “sin interesar si el anterior completé o no el periodo de cuatro afios
sefialado en la Carta.”

Ademas de lo anterior, el decreto 261 de 2000 o Estatuto General de la Fiscalia, hoy derogado por la ley 938 de 2004, establecia expresamente
que el Fiscal General de la Nacién era elegido para “un periodo individual de cuatro afios”, lo que venia a ratificar normativamente la
jurisprudencia existente hasta ese momento.

3. Sin embargo, como también advierte el organismo consultante, el marco constitucional y legal actualmente vigente es distinto, o para ser
mas exactos, contrario al que en su momento sirvié de fundamento a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

Por una parte, debe tenerse en cuenta que, mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, el articulo 125 de la Constitucién fue adicionado con un
paragrafo, que determin el caracter de institucionales de todos los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de
eleccién. Sefiala la norma:

“ARTICULO 125. PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccién tienen el cardcter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto
del periodo para el cual este fue elegido.”

En relacién con el citado articulo, esta Sala ha tenido oportunidad de indicar con base en los antecedentes de la reforma y un andlisis
sistematico de la Constitucién, que la expresion “cargos de eleccion” es genérica y no se limita particularmente a los cargos de eleccién popular;
comprende también, por tanto, salvo norma en contrario2, los cargos cuyo periodo esté fijado en la Constitucién y la ley, y cuya provisiéon se
hace por sistema de eleccién de cuerpos colegiados o con la intervencién de varias autoridades. Al respecto, recientemente en concepto 2085
de 20113 la Sala sefialé:

“Del texto transcrito, destaca la Sala que la expresidén “cargos de eleccién” es genérica y por tanto es comprensiva de los empleos de eleccién
popular y de todos los demds empleos respecto de los cuales la facultad de nominacién esta radicada en un conjunto de voluntades, sea que
integren un solo cuerpo colegiado o bien que correspondan a diferentes autoridades que confluyen en un proceso complejo de postulacién y
designacion”.

En el mismo sentido se ha pronunciado también en los conceptos 1743 de 20064, a propésito del periodo de los magistrados del Consejo
Nacional Electoral, 1774 de 20065 en relacién con el Registrador Nacional del Estado Civil y 1860 de 20076 respecto de los miembros de la
Comisién Nacional de Televisién. En el segundo de tales conceptos la Sala indicé:

“Consideradas estas situaciones, a juicio de la Sala no existe razon para variar su doctrina sustentada en el Concepto No. 1173 de 1999 y por
tanto debe reiterar que el periodo del Registrador Nacional del Estado Civil tiene cardcter institucional, no sélo por la consagracién constitucional
de su duracidn y de la fecha de inicio del mismo, sino porque conforme al parédgrafo adicionado al articulo 125 de la Carta por el articulo 62 de la
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Reforma Politica, “los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccidn tienen el caracter de institucionales”7,
precepto que despeja cualquier duda acerca de la naturaleza del empleo de Registrador Nacional.

En este mismo sentido, en el Concepto No. 1.743 de 8 de junio de 20068, la Sala precisé que el periodo de los miembros del Consejo Nacional
Electoral es institucional, debido a que el articulo 125 de la Constitucidn, “...establece claramente ese cardcter institucional, que no personal, de
los cargos de eleccién, con lo cual zanjé definitivamente, a partir de su vigencia el 3 de julio de 2003, la polémica jurisprudencial que se habia
presentado al respecto (...)".

Lo anterior concuerda también con el caracter amplio que la Corte Constitucional le ha dado a la expresidn “cargos de eleccién”, para lo cual,
como se observa en la sentencia C-559 de 2004, se remite simplemente a lo que por “eleccién” esta definido en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua (pie de pagina original de la sentencia):

“Como se desprende de los antecedentes del Acto Legislativo aludido dicho texto superior pretendié resolver constitucionalmente las
dificultades de interpretacién que se pudieron presentar en relacion con el reemplazo de los dignatarios que habiendo sido elegidos para un
periodo determinado en la Constitucién o en la ley no culminaron por cualquier razén el periodo correspondiente. En este sentido el Congreso
actuando como Constituyente derivado fijé claramente la regla a aplicar en esas circunstancias.

Cabe precisar que la norma alude especificamente a los cargos de eleccion9 y no a aquellos que se proveen mediante la designacion de sus
titulares.

Resulta claro en efecto que el cardcter institucional a que alude la norma se predica es de los “periodos establecidos en la Constitucion Politica o
en la ley para cargos de eleccién”.

Notese, ademas, que la generalidad del contenido del parégrafo en cuestion viene dada también por la ubicacién en el texto de la Constitucién
del articulo 125 al que fue adicionado. En efecto, ha de tenerse en cuenta que este forma parte del capitulo de la Constituciéon que regula de
manera general el ejercicio de la funcién publica. Igualmente, que la norma no fue ubicada en el capitulo referente a las elecciones y la
organizacion electoral (articulos 258 y ss), lo que quiza le habria dado un campo de aplicacién mas restringido. De hecho, en los antecedentes
del trémite parlamentario la propuesta de modificacién del articulo 125 se titulé genéricamente “designacion de servidores publicos y periodos
institucionales”, lo que denota el cardcter amplio de la disposicién estudiada.

4. Al respecto, precisamente, el organismo consultante plantea la posibilidad de entender que el pardgrafo del articulo 125 de la Constitucién
Politica sélo se referiria a los cargos de eleccién popular, en tanto que su finalidad no habria sido, en el contexto de la reforma politica del afio
2003, regular los periodos de otros empleos del Estado. La Sala, empero, con base en los argumentos precedentes, observa que esta
interpretacion restringida de la norma constitucional carece de fundamento.

Ademds de lo ya sefialado, debe precisarse que del andlisis de los antecedentes del Acto Legislativo 01 de 2003 se desprende que el objeto de la
reforma en este aspecto en particular era, precisamente, institucionalizar los periodos de los altos funcionarios del Estado y no solamente los de
eleccién popular. Se observa asi que el proyecto inicial preveia la reforma de cada uno de los articulos constitucionales que regulan los periodos
de Contralor, Procurador, Defensor del Pueblo, Registrador, etc. para sefialar que los mismos tendrian caracter institucional y que los
reemplazos, en caso de falta absoluta, lo serfan Gnicamente para completar el respectivo periodo'’. Posteriormente, en la ponencia para primer
debate en el Senado de la RepUblica se justifica la necesidad de incluir, ademas, una regla general de institucionalizacién de los periodos de los
altos funcionarios del Estado as:

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

E.%ﬁz.gﬁ%esg]p%e&g}igd?tgrepgygwgndéel constituyente giraba en togno a a organizacion de Ios periodos de Tos aItBWFD%%'EQPWmaﬁvo
2012 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Estado, que no podrian entenderse limitados a los altos cargos de eleccidn popular (Presidente y Congresistas), pues respecto de éstos y de sus
reemplazos no habia problemas de organizacidn en sus periodos; la reforma se centrd, precisamente, en aquéllos otros altos cargos del Estado
cuyo periodo personal generaba problemas institucionales.

Ciertamente, como sefala el organismo consultante, en el debate parlamentario desaparecieron posteriormente las referencias particulares a
ciertas instituciones (Fiscalia, organismos de control, etc.). En segundo debate de la segunda vuelta se encuentra una constancia de uno de los
parlamentarios que participaron en el debate del proyecto, en el sentido de sugerir “que la redaccién del articulo se refiera simplemente a
cargos de eleccién””, que fue lo que finalmente ocurrié. Sin embargo, a juicio de la Sala, ello obedecié a una simplificacién de la redaccién a
partir de una regla amplia y general que bien corresponde a los fines de la reforma en este aspecto y no refleja la intencién de excluir a quienes
ya no aparecerian mencionados expresamente.

Prueba adicional de ello lo es la expedicion meses mas tarde de la ley 938 de 2004, en la que atendiendo precisamente al nuevo mandato
constitucional sobre el carécter institucional de los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccién, el
legislador lo sefaldé expresamente para el caso de la Fiscalia General de la Nacion.

5. En efecto, el segundo cambio normativo que modifica el contexto en el que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado definieron en su
momento el caracter personal del periodo del Fiscal General de la Nacién, se encuentra en la mencién expresa de la ley 938 de 2004 sobre el
caracter institucional de dicho cargo. Su articulo 9 sefiala:

“ARTICULO 9°. Periodo. El Fiscal General de la Nacién es elegido para un periodo institucional de cuatro (4) afios.” (Resalta la Sala)

En oposicion al silencio que guardara el primer estatuto de la Fiscalia, contenido en el decreto 2699 de 1991, y contrariamente al caracter
personal que le daba el Decreto 261 de 2000 al cargo, el régimen actual de la Fiscalia establece expresamente, en consonancia con la
Constitucién, que el Fiscal General de la Nacién tiene periodo institucional.

De modo que aun si existiera duda de si el periodo del Fiscal General quedé o no contenido en la regla del paragrafo 125 de la Constitucién, lo
cierto es que el legislador en el articulo 9 de la ley 938 de 2004 definid el punto y zanjé cualquier inquietud sobre el modo en que frente a dicho
cargo debe desarrollarse la actividad nominadora y electoral de las autoridades competentes.

Por tanto, siendo expresa y absolutamente clara la ley 938 de 2004 en relacién con el caracter institucional del cargo y partiendo de su
presuncion de constitucionalidad, en este caso evidentemente reforzada con el texto del parégrafo del articulo 125 superior que le sirve de
sustento, no encuentra la Sala margen de interpretacién que permita darle a la norma un sentido contrario a lo que la misma sefiala con
meridiana claridad. En ese sentido, el operador juridico no puede forzar a la ley a decir algo que ella no dice, menos aun a decir lo contrario a lo
que ella establece.

6. En sintesis, conforme a los articulos 125 de la Constituciéon y 9 de la ley 938 de 2004, ha de concluirse que no cabe en el estado actual de la
legislacién plantear ninguna duda sobre el caracter institucional del periodo del Fiscal General de la Nacidn, lo que lleva a la Sala a descartar la
hipdtesis de la consulta segun la cual pudiera considerarse que el referido periodo seria personal.

C. CARACTER DETERMINADO DE LA FECHA DE INICIO DEL PERIODO INSTITUCIONAL DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION LUEGO DEL ACTO
LEGISLATIVO 1 DE 2003 Y LA LEY 938 DE 2004.

La consulta plantea una segunda hipétesis: en la medida que ni la Constitucién ni la ley sefialaron la fecha exacta en que empezaba el periodo
del Fiscal General, podria entenderse que la norma es inaplicable en la practica y que por tanto dicho periodo sigue siendo personal mientras no
se llene ese vacio normativo. Por tanto, la persona elegida para ocupar el cargo empezaria un nuevo periodo de 4 afios.
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Para la Sala esta interpretacién no es de recibo, pues tiene como consecuencia eliminar el efecto de las disposiciones constitucionales y legales
que determinan que el periodo del Fiscal General de la Nacidn es institucional y no personal. En aplicacién de dicha hipétesis el texto
constitucional perderia su caracter normativo y la ley su efecto Util.

Ciertamente, ni la Constitucién ni la ley fijaron la fecha de inicio del periodo institucional del Fiscal General de la Nacién, pero ello no indica que
la misma no sea clara y facilmente determinable.

Como sefialé esta Sala en el Concepto 2085 de 20111*, existen casos en que el inicio del periodo institucional esté fijado en una norma juridica y
hay casos en que no es asi, pero ello no impide su determinacién para dar cumplimiento a la finalidad de dichos periodos1®. Precisamente, en
este Ultimo escenario, cuando la fecha de inicio no esta determinada por la ley, la Sala ha utilizado referentes histéricos y facticos, como la fecha
de posesién de quien dio inicio al periodo institucional®.

Asi, en el caso del periodo institucional del Registrador Nacional del Estado Civil, la Sala consideré que la expresién “ird hasta el afio 2006” del
paragrafo transitorio del articulo 266 de la Carta Politica, adicionado por el articulo 15 del Acto Legislativo 01 de 2003, debia analizarse a la luz
de lo que en su momento habia dispuesto el articulo 33 transitorio de la Constitucién Politica de 1991 sobre la fecha de inicio de su periodo"’.

Y en el caso del Consejo Nacional Electoral hizo el siguiente andlisis, teniendo como punto de partida la fecha en que los primeros magistrados
de esa corporacion iniciaron su periodo:

- Los primeros magistrados del Consejo Nacional Electoral, designados por el Consejo de Estado de conformidad con el articulo 31 transitorio de
la Constitucion, terminaron su periodo el 1 de septiembre de 1994

- Los subsiguientes magistrados de esa Corporacién iniciaron su periodo el 1 de septiembre de 1994 y asi se mantuvo hasta el 2006.

- Por tanto, dijo la Sala, “el periodo de los actuales Magistrados del Consejo Nacional Electoral va hasta el dia primero (1°) de septiembre de dos
mil seis (2006)".**

- En concepto 2085 de 2011 ratificd estas reglas y sefialé que el periodo de tales Magistrados iria hasta el 1 de septiembre de 2010.

En el presente caso los hechos acecidos después de la expedicidn del Acto Legislativo 1 de 2003 y de la ley 938 de 2004 permiten establecer
claramente que el periodo del Fiscal General, atendiendo precisamente al caracter institucional ordenado en la Constitucion y en la ley, fue
determinado en la practica institucional para atender sus mandatos. En efecto, con posterioridad a su expedicién, quienes ocuparon el cargo se
sujetaron al periodo institucional de 4 afios indicado en la Constitucién y la ley, tomando como fecha de inicio la del comienzo del primer periodo
posterior a la reforma, ast:

- El 31 de julio de 2005 vencié el periodo institucional de cuatro afios del Fiscal Luis Camilo Osorio Isaza.

- ElI 1 de agosto empezd el periodo institucional de 4 afios del Fiscal Mario Iguarén Arana, quien a su vez termind su periodo 31 de julio de 2009.

Es claro, por tanto, que el periodo institucional del Fiscal General quedd fijado entre el 1 de agosto y el 31 de julio, fechas en las cuales cada 4
afos empieza y termina el respectivo periodo. Quien sea elegido para ese cargo en reemplazo del anterior titular lo hara para ese periodo y
quien eventualmente tuviere que remplazarlo lo hara para terminar lo que haga falta del mismo (art.125 C.P).
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cuatrienio respectivo y aunque dicha referencia finalmente se eliminé’, esa circunstancia es claramente indicativa de que el legislador era
consciente de que esa fecha era el punto de partida para determinar el periodo de dicho funcionario.

Por tanto, la segunda hipétesis planteada por el organismo consultante sobre la posibilidad de considerar como personal el periodo del Fiscal por
falta de una fecha cierta de inicio del periodo institucional, también debe descartarse. No solo porque como se ha dicho ello implicaria
desconocer el caracter normativo de la Constitucién y el efecto Util de la ley sino porque en realidad parte de un presupuesto que no es cierto, a
saber, la supuesta inexistencia de una fecha clara de inicio y terminacién del periodo del Fiscal General.

D. LAS CONSECUENCIAS DE QUE UN PERIODO SEA INSTITUCIONAL Y NO PERSONAL

Sea lo primero sefalar que en el caso de los cargos que tienen fijado un periodo institucional, el tiempo de inicio y de terminacién de los
mismos, es un elemento objetivo del respectivo empleo, que no se ve afectado por los elementos subjetivos o personales relacionados con el
servidor publico, como el nombramiento, la posesién, la renuncia, etc. Estos Ultimos acompafian al servidor que ocupa dichos cargos, pero no
modifican el periodo institucional como elemento objetivo que es.

Por ello, la Sala ha reiterado que la denominacién de un periodo como institucional significa que existe certeza del momento en que el mismo
empieza y termina”; implica también que el periodo es estable y perentorio de forma que no se extiende mas alla del plazo fijado para su
finalizacién®; y conlleva igualmente que a su vencimiento cesa la competencia del funcionario, por lo cual éste debera dejar el cargo™.

Igualmente se observa que el periodo institucional es fijo en el tiempo y que no se ve afectado por situaciones particulares del servidor publico
(renuncia, abandono, muerte, etc.); su inicio tampoco depende, se suspende o se desplaza en razdén de situaciones coyunturales como la fecha
de posesion, de designacién, etc. Y tampoco vuelve a empezar por efectos de la declaratoria de nulidad de la eleccién de su titular®.

En general, ninguna circunstancia tiene la entidad suficiente para desplazar los periodos institucionales y originar fechas distintas para el inicio y
terminacién de los mismos, pues ello, precisamente, acabaria con su cardcter institucional y generaria multiplicidad de periodos atipicos en el
tiempo, segln las situaciones particulares de cada caso. Asi, por ejemplo, si un congresista o un alcalde o un diputado o un concejal, toma
posesién de su cargo después de iniciado su periodo, aln por fuerza mayor, en todo caso cesara en sus funciones cuando el periodo institucional
termine. Del mismo modo si se produce su renuncia o se anula su eleccién, quien haya de reemplazarlo sélo ocupard el cargo hasta que el
respectivo periodo finalice. Esa es una consecuencia del cardcter institucional de sus periodos.

La Sala tampoco encuentra que los periodos institucionales deban moverse en el tiempo para garantizar que su titular tenga el goce efectivo del
tiempo fijado para el periodo, pues en tal caso simplemente se estaria frente a periodos personales. En ese sentido no se desconoce ningln
derecho subjetivo de quien es elegido para completar un periodo institucional, pues de antemano conoce el alcance del llamado que se le hace a
la funcién publica y, por lo mismo, cuando habra de terminar su gestién. Reitera la Sala que deben diferenciarse los elementos objetivos del
empleo de aquéllos otros puramente subjetivos o personales del servidor publico, los cuales no tienen entidad suficiente para alterar los
primeros.

Se plantea en este sentido una inquietud respecto de lo que dispone la segunda parte del paragrafo del articulo 125 de la Constitucién que
sefiala:

ARTICULO 125. PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para cargos de eleccidn tienen el cardcter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto
del periodo para el cual este fue elegido. (Resalta la Sala).

Al respecto basta decir que la doctora Morales Hoyos no fue elegida para reemplazar al fiscal encargado. Fue elegida para cumplir el periodo
institucional que empezé el 1 de agosto de 2009 y que concluird el 31 de julio de 2013.
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Por tanto, la Sala descarta también las hipétesis 3 y 4 de la consulta referidas a que el periodo del Fiscal General de la Nacién se cuenta desde
su posesidn, o que tendria que volver a contarse completo a partir de la fecha de la sentencia de nulidad de la eleccién.

Conforme a lo expuesto, SE RESPONDE:

1) Segtn se concluya que el periodo del Fiscal es institucional o personal ;entre qué fechas o entre qué actos juridicos o administrativos debe
correr el periodo del Fiscal General de la Nacién?

Respuesta. De conformidad con la Constitucién y la ley, el periodo de 4 afios del Fiscal General de la Nacidn es institucional. El que esta
corriendo actualmente empez6 el 1 de agosto de 2009 y terminara el 31 de julio del 2013.

2) ¢El tiempo durante el cual ejerce el cargo el Fiscal encargado, antes de que se elija el Fiscal General, es imputable al periodo de este ultimo?

Respuesta. Si, porque el periodo institucional del Fiscal General de la Nacién empezé a correr el 1 de agosto de 2009, independientemente del
retraso en la eleccidén de quien ejerceria el cargo en propiedad.

3) En caso de que no le sea imputable ;puede afirmarse que la persona elegida como titular del cargo de Fiscal General de la Nacién tiene
derecho a ejercer el cargo por un periodo completo de cuatro afios?

Respuesta. Dado que la respuesta a la pregunta anterior es negativa, no hay lugar a responder este Ultimo interrogante por sustraccién de
materia.

4) ;Qué efectos tiene la nulidad de la eleccion del Fiscal General de la Nacion en relacién con la fecha a partir de la cual debe empezar a correr
el periodo siguiente?

5) ;Qué sucede en relacién con la duracidn del periodo si antes de la declaracién de nulidad de la eleccién del Fiscal General de la Nacidn, éste
renuncia a su cargo.

Respuesta. En la medida que el periodo institucional es objetivo y definido en el tiempo, ninguna de las circunstancias indicadas en estas
preguntas (nulidad de la eleccién o renuncia) modifica o extiende las fechas en que empieza o termina el periodo del Fiscal General de la
Nacién.

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

PRESIDENTE DE LA SALA

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO

MAGISTRADO

ENRIQUE JOQF ARBQLEDA PERDOMOQO
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MAGISTRADO

WILLIAM ZAMBRANO CETINA

MAGISTRADO

JENNY GALINDO HUERTAS

SECRETARIA DE LA SALA

NOTAS DE PIE PAGINA:

1 Acta 40 de 2010 de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.

2 Por ejemplo, los articulos 233 y 239 en relacién con el caracter personal del periodo de los Magistrados de la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 09 de diciembre de 2011. M.P. Enrique Arboleda Perdomo.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 08 de junio de 2006 M.P. Gustavo Aponte Santos.

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 26 de octubre de 2006. M.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 06 de diciembre M.P. Gustavo Aponte Santos.

7 Al revisar los antecedentes de esta norma se observa que tuvo origen en el Proyecto que dio lugar al Acto Legislativo 01 de 2003 (Proyecto de
Acto Legislativo No.1 de 2002). La norma inicialmente propuesta le daba caracter institucional Unicamente a los periodos de los cargos de
eleccién en la Rama Ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia General de la Nacién. Sin embargo, cuando se discutié la adiciéon del
paragrafo al articulo 125 de la Carta Politica, durante el debate en la Comisién Primera de la Cdmara de Representantes, en segunda vuelta, se
propuso un pliego de modificaciones aprobado que corresponde al paradgrafo adicional vigente (Gacetas del Congreso Nos. 303 del 29 de julio de
2002, Senado de la Republica, pag. 2 y No. 271 del 11 de junio de 2003, Cdmara de representantes, pag. 20).

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 08 de junio de 2006 M. P. Gustavo Aponte Santos.

9 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola Vigésima primera edicion, el vocablo eleccién alude a la
accion o efecto de elegir/ al nombramiento que regularmente se hace por votos, para algin cargo comisién; a la emisién de votos para elegir
cargos politicos; a la designaciéon de una persona para un oficio eclesiastico vacante, mediante los votos de un colegio al que corresponde ese
derecho.
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' Gaceta del Congreso 344 de 2002.

12 Gaceta del Congreso 406 de 2002. La redaccién original del pardgrafo que se proponia adicionar decia: “Pardgrafo 1. Los periodos
establecidos en la Constitucién Politica o la ley para cargos de eleccién en la rama ejecutiva, los organismos de control y la Fiscalia General de la
Nacién, tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de
su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue elegido.”

1° Gaceta del Congreso 271 de 2003.
'* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 09 de diciembre de 2011 M.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

'> Concepto 2085 de 201: “Recientemente sefiald la Sala: “La identificacién como institucional de un periodo que la Constitucién o la ley sefialen
para el ejercicio de un cargo o empleo publico permite conocer de manera precisa las fechas de iniciacién y terminacién del mismo, teniendo en
cuenta que hay periodos para los cuales aquella se encuentra expresamente fijada en la normatividad y, a partir de ella, cuenta el tiempo que lo
conforma; pero en distintas ocasiones el inicio esta determinado por la fecha de posesion del cargo, y es ésta la que a su vez identifica la fecha
de terminacién.” (Negrilla fuera de texto)

1° Ver por ejemplo Conceptos 1743 de 2006 y 2085 de 2011 (magistrados del Consejo Nacional Electoral) y 1774 de 2006 (Registrador Nacional
del Estado Civil), en que se revisaron situaciones en las cuales la fecha la fecha e inicio del periodo institucional no estd determinada con
exactitud pero es determinable.

17 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1774 del 26 de octubre de 2006 M.P. Gustavo Aponte Santos.
1° Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1743 del 08 de junio de 2006 M. P. Gustavo Aponte Santos.
19 Gaceta del Congreso 346 de 2003. La alusién a la fecha se elimina en Segundo Debate del Senado, Faceta 642 de 2003.

**Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1743 del 08 de junio de 2006: “el caracter institucional de un periodo
necesariamente implica la determinacion constitucional o legal de las dos fechas precisas que delimitan el plazo para el ejercicio de la funcién
publica asignada, es decir, la fecha de iniciacién del periodo y la fecha de terminacion. Esto significa que la persona designada para ocupar el
cargo no puede tomar posesion antes de la fecha de inicio ni retirarse después de la fecha de terminacién.”

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1860 del 06 de diciembre de 2007. M.P. Gustavo Aponte Santos.
22 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2032 del 29 de octubre de 2010. M.P. William Zambrano Cetina
2°Al respecto, la Sala indicé lo siguiente en su reciente Concepto 2085 de 2011 en un asunto similar al presente:

“Es generalmente aceptado que la anulacién judicial de cualquier acto administrativo tiene efectos ex tunc, esto es que abarca el origen o
nacimiento del acto que el juez retira del mundo juridico, que conlleva la ficcién de que dicho acto administrativo nunca existié y por lo mismo
no produjo ningun efecto juridico, por lo cual serd necesario hacer lo posible para retrotraer las cosas al momento en que se encontraban al
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siguiente razoén de ser: nadie puede fundar un derecho sobre una decisién contraria a derecho y tampoco debe soportar una carga o una
obligacién basada en una decision ilegal.

Sin embargo, la experiencia ha venido ensefiando que en ciertas circunstancias es necesario morigerar los efectos ex tunc de las decisiones
judiciales, pues en ocasiones es imposible volver las cosas al estado en que se encontraban antes de la decisién anulada, o también es necesario
hacer primar valores esenciales a la organizacién social como el de la seguridad juridica por encima del efecto concreto de la sentencia
anulatoria”. Concepto 2085 de 2011 M.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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